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Danos provenientes
de delitos de lesa humanidad

CSJN, “Ingegnieros, Maria Gimena ¢/ Techint
Sociedad Anonima Compaiiia Técnica
Internacional s/ accidente - ley especial”,

9 de mayo de 2019

Por Guillermo Andrés Diaz Martinez'

Estd la ley y estd la verdad,

pero tal vez sélo puedan administrar justicia
aquellos que son capaces de indignarse

con los pleitos de la humanidad.

Sdndor Mdrai®

l.- Introito

En el presente comentario, trataremos de indagar y detectar las perspectivas iusfiloséficas® existentes
en los votos de los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) en el fallo “Ingegnieros”

que conformaron la decisién mayoritaria.

1 Abogado (UBA). Doctorando en Ciencias Juridicas (UCA). Docente en la Facultad de Humanidades (UNCA).
Se desempefié como abogado querellante en juicios orales sobre delitos de lesa humanidad por ante los
tribunales orales en lo criminal federales de las provincias de Catamarca y La Rioja.

2 Marai, S. (2014). Divorcio en Buda. Barcelona: Salamandra, p. 57.

3 Tomando como referencia las obras de Rodolfo Vigo (2015). lusnaturalismo y neoconstitucionalismo: coin-
cidencias y diferencias. Buenos Aires: Educa; (2017). La interpretacion (argumentacion) juridica en el Estado
de Derecho Constitucional. México: Tirant Lo Blanch; (2018). Fuentes del derecho. Buenos Aires: Astrea y
(2019). Perspectivas lusfiloséficas Contempordneas. Buenos Aires: Abeledo Perrot.
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Il.- El caso “Ingegnieros”

El dfa 9 de mayo del 2019 tres* de los cinco jueces integrantes de nuestro Alto Tribunal le negaron a
la Sra. Marfa Gimena Ingegnieros la indemnizacién laboral por los dafios provenientes de delitos de

lesa humanidad cometidos en perjuicio de su padre.

Por mayoria, la CSJN consideré que las acciones laborales destinadas a obtener la reparacién de da-
fios derivados de delitos de lesa humanidad estdn sujetas a los plazos de prescripcién de la normativa
aplicable. Mientras los jueces remitieron al precedente “Villamil”, Rosenkrantz y Lorenzetti, cada uno

por su voto, agregaron fundamentos adicionales.

En cambio, los jueces Maqueda y Rosatti votaron en disidencia afirmando que el deber de reparar
los dafios derivados de los delitos de lesa humanidad, que pesa tanto sobre el Estado que los cometié

como sobre los particulares que actuaron como cémplices, no se extingue por el paso del tiempo.

Recordemos, que en el caso aludido se trataba la demanda interpuesta por la Sra. Ingegnieros contra
Techint S. A. con el objeto de obtener una reparacién fundada en la Ley N° 9688 (de accidentes de
trabajo) por la desaparicién forzada de su padre, Enrique Roberto Ingegnieros, quien prestaba servi-
cios en dicha empresa como técnico dibujante. En su demanda manifesté que la desaparicion forzada
de su padre habia tenido lugar el 5 de mayo de 1977 a manos de “un grupo de tareas dependiente
del Gobierno Nacional”, “en horario de trabajo y en las instalaciones laborales”. Ante ello, la empresa

opuso excepci6én de prescripcion.

A su turno, la Sala V de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, al revocar lo resuelto en
primera instancia, rechazé —por mayoria— la excepcion de prescripcién. Contra este pronunciamiento
la demandada dedujo recurso extraordinario federal, cuya denegacién motivé la queja resuelta por la

CSJN que estamos analizando.

lll.- Consecuencias de la aplicacion de una perspectiva iusfilosofica

Para empezar este acdpite, diremos que coincidimos con el profesor Vigo® cuando plantea la impor-
tancia que tiene la Filosofia para la comprensién y aplicacién de las distintas ciencias, y particular-
mente, para la ciencia juridica, ya que sin una filosofia del derecho nuestro abordaje sobre la legalidad,
no solo serd incompleto sino ademds endeble o carente en argumentacion. Por lo tanto, la filosoffa
es central para la ciencia del derecho, porque también nos permite detectar y diferenciar las distintas

visiones juridicas y sus consecuencias en la practica.

A propésito de ello, podemos decir que existen en la actualidad las siguientes perspectivas iusfilosé-
ficas relevantes: el “iusnaturalismo”, el “positivismo”, el “neoconstitucionalismo positivista critico”

(Ferrajoli), el “neoconstitucionalismo no-positivista kantiano” (Alexy y Atienza), el “neoconstitucio-

4 Los jueces Dres. Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Carlos Rosenkrantz.
5 Cf.Vigo, R. L. (2009). ;{Deben los jueces saber filosofia? La Ley 2009-E, p.1326.
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nalismo iusnaturalista aristotélico” y, finalmente, las corrientes denominadas “Critical Legal Studies”

(Duncan Kennedy, entre otros).

Adelantamos que en el presente caso solamente detectamos en los votos cortesanos de la mayoria la
s 7 <« .. . » . 7’ . . . . .
visién “positivista’ y en los votos de la minoria las posiciones del neoconstitucionalismo. Ello nos

permite afirmar que “la polémica iusnaturalismo-iuspositivismo que muchos creyeron o desearon con-

cluida, sigue abierta porque remite a tépicos en permanente discusién”.®

En armonia con lo antes dicho, el iusfilésofo santafesino al referirse a “ese ‘eterno debate’ entre iusna-

turalistas e iuspositivistas”, comparte “plenamente la conviccién de Alexy cuando no duda en sostener

«

que “el problema central de la polémica acerca del concepto de derecho es la relacién entre derecho y
moral. A pesar de una discusién de mds de dos mil afos, siguen existiendo dos posiciones bdsicas: la po-
sitivista y la no positivista”.” Con razon, agrega Laporta, que “el problema de las relaciones entre moral

y derecho no es un tema de filosofia juridica, sino que es el lugar donde la filosofia del derecho estd”.?

Crefamos en la existencia de la polémica aludida por cuanto los votos de los jueces de la Corte en el
caso “Ingegnieros” asi lo reflejan, por lo que analizaremos tinicamente el voto mayoritario a la luz de

la polémica antes descripta.

Por lo tanto, transcribiremos los considerandos pertinentes y relevantes del fallo para dicha faena, a saber:

6) Que, asimismo, en el citado precedente se destacd que no existe en el derecho argentino norma alguna
que resulte de aplicacién a los hechos que originaron el reclamo indemnizatorio y que establezca la im-
prescriptibilidad de las acciones indemnizatorias por dafios derivados de delitos de lesa humanidad (voto

de Rosenkrantz, el destacado es nuestro).

12) La ley no puede dejar de aplicarse simplemente porque se la considera inconveniente [...] Cualquier
excepcién debe surgir de una fuente similar o de una declaracion de inconstitucionalidad (voto de Loren-

zetti, el destacado es nuestro).

13) Que tampoco puede extraerse una conclusién distinta interpretando otras fuentes del derecho vigente
[...] En efecto, no existen normas de devecho interno que dispongan la imprescriptibilidad de las acciones de
indemnizacién derivadas de la Ley 9688, como tampoco existia ninguna zorma que dispusiera esa solucién

al momento en que la prescripcion de la presente accién operé (voto de Lorenzetti, el destacado es nuestro).

14) Que, al igual que en el derecho interno, 7o existe norma positiva en el plano internacional que consagre
la imprescriptibilidad declarada por el tribunal 2 quo. [...] En virtud de lo expuesto, la conclusién de la
Cédmara relativa a la imprescriptibilidad de las acciones indemnizatorias [...], no solo implica un aparta-

miento de la doctrina vigente, [...] sino que carece de fundamento normativo tanto en el orden de nuestro

6 Rabbi-Baldi Cabanillas, R. (s./f.). Estudios sobre la polémica iusnaturalismo-iuspositivismo (de la “lex co-
rrupta” a los crimenes de lesa humanidad). Recuperado de http://www.rabbibaldicabanillas.com/investiga-
ciones/teoria-y-filosofia-del-derecho/estudios-sobre-la-polemica-iusnaturalismo-iuspositivismo/, fecha
de captura 11-01-2019.

7 Vigo, R. L. (2015), op. cit., p. 14.

Ibidem.

Debates sobre Derechos Humanos | 11



Guillermo Andrés Diaz Martinez

derecho interno como en el del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en razén de que no
existe norma positiva que consagre la imprescriptibilidad de las acciones resarcitorias como la deducida

por la actora (voto de Lorenzetti, el destacado es nuestro).

Como se puede apreciar en los considerandos transcriptos, los jueces de la mayoria se enrolaron de

manera evidente en las filas del iuspositivismo, o sea, en la visién del derecho como norma.

Decimos que se afiliaron al positivismo, por cuanto en lo tinico que se basan para tratar la proceden-

cia de la pretension de la actora es saber si existe alguna norma o articulo de algin cédigo o ley, que

“taxativamente” establezca la imprescriptibilidad de las acciones resarcitorias por danos derivadas de

los delitos de lesa humanidad, sin analizar los “valores juridicos” en juego, la esencia o naturaleza de
) jueg

la cuestién debatida, ni comprender “el contexto histérico” o la “realidad social” en donde se perpe-

traron los dafos.

La autoridad infalible que buscé el voto de la mayoria olvida o ignora que las leyes o normas que bus-
can meticulosamente para justificar su decision fueron creadas para ser aplicadas a las relaciones entre
particulares, o de estos con el Estado en el plano doméstico, pues no fueron elaboradas para regir la
responsabilidad internacional del Estado que se origina con los crimenes de lesa humanidad, o sea,

frente al “mal absoluto”, como dirfa Nino basindose en Kant.

Este positivismo se ve claramente cuando separan de una manera escandalosa y arbitraria las conse-
cuencias juridicas de un mismo hecho (delitos de lesa humanidad), porque solo encontraron justifica-
cién taxativa legal en el dmbito penal, pero como no encontraron esa misma justificacién en el campo
laboral-civil, decidieron declarar prescripta la accién laboral, vulnerando no solo el principio légico de
no contradiccidn, sino atropellando los valores juridicos que deben imperar en toda argumentacién

juridica que pretenda validez.

Por otra parte, es necesario tener presente, que la Corte IDH en e/ Caso Ordenes Guerra y otros vs.
Chile,’ dicté sentencia en noviembre de 2018 dejando bien en claro que la reparacién en los delitos de

lesa humanidad es imprescriptible.

Al respecto, no piensa lo mismo el ministro Rosenkrantz, para quien dicho precedente no resulta ser una
fuente ni pauta interpretativa de relevancia para la causa, tal como consta en su voto en el considerando
7. En el mismo sentido, el juez Lorenzetti considera a las fuentes del derecho tnicamente como normas

o ley positiva, tal como surgen de su voto en los considerandos 12 y 13 de la sentencia en cuestion.

9 Corte IDH. Caso Ordenes Guerra y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviem-
bre de 2018. Serie C No. 372. Sobre este fallo recomiendo ver Hitters, J. C. (2019). ¢ Prescribe la reparacion
civil en los delitos de lesa humanidad? Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia argentina (mayoria
y minoria) y de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos. La Ley, 21/08/2019, Cita Online: AR/
DOC/2406/2019, y Gattini Zenteno, A.,; Bustos, F., y Ugéas Tapia, F. (2020). Comentario al fallo Caso Orde-
nes Guerra y otros vs. Chile. Revista Debates sobre Derechos Humanos, I1l(3). Recuperado de https://publica-
ciones.unpaz.edu.ar/0JS/index.php/debatesddhh/issue/view/38
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Ante ello, y a fin de evidenciar las perspectivas iusfiloséficas utilizadas por Rosenkrantz y Lorenzetti
con respecto a las fuentes del derecho, es oportuno traer a colacién lo sefialado por Vigo cuando nos

recuerda que

para Kelsen el derecho era un conjunto sistemdtico de normas coercitivas, y que persistentemente se negé
a reconocer en su pirdmide principios o derechos humanos. Por supuesto, que este rechazo era coherente
con su teorfa “pura’ dado que de lo contrario se introduciria en el derecho la moral y, ademds, porque
los principios conjugan muy mal con el sistema “fuerte” kelseniano. Sin embargo, es algo evidente que
en los derechos vigentes y vdlidos de los Estados de derecho constitucional ademds de normas, estd el
mundo de los principios, o derechos humanos con su derecho concentrado o en potencia y, por ende,
con capacidad de generar nuevas respuestas juridicas, incluso derrotando a las normas. Esos principios o
derechos humanos no se “crean”, sino que se “reconocen”, de manera “universal” e “inalienablemente”;
de ese modo, si partimos de la caracterizacién de fuentes del derecho como produccién o creacién de

normas, aquellos quedardn ignorados o marginados.'

Frente a ello, Alexy nos advierte que sostener un derecho unicamente conformado por normas con-

lleva afrontar algunas dificultades

que en buena medida los principios pueden permitir su superacién: [...] la norma a veces estd, pero ella
contiene una solucién para el caso bajo estudio, que resulta evidente y gravemente absurda, irracional
o injusta, lo cual habilita a que sea derrotada por un principio. En definitiva, el mejor derecho es aquel
que contiene normas y principios, dado que ello potencia la capacidad de respuesta del ordenamiento
juridico, y permite que las respuestas resulten ser las mejores para la sociedad y las mds ajustadas a los

respectivos casos.''

Como surge del andlisis anterior, los principios contenidos en el precedente “Ordenes Guerra” de la
Corte IDH fueron lisa y llanamente ignorados y marginados como fuentes del derecho por los jueces
cortesanos de la mayoria en el caso “Ingegnieros”; y ello fue consecuencia directa de la aplicacién de la
visién “paleopositivista” —al decir de Ferrajoli— que llevo al desconocimiento de la imprescriptibilidad

de las acciones por dafos derivados de delitos contra la humanidad.

En el caso “Ingegnieros”, los hechos debieron ser analizados a la luz de los valores o principios juridi-
cos, como los “derechos humanos” o la “moral que habita en el derecho”, o parafraseando a Fuller, “la

moral interna del derecho”, para evitar provocar una injusticia mds al caso.

10 Aquil6 Regla, J. y Vigo, R. (2018). Fuentes del derecho. Buenos Aires: Astrea, p. 15.
11 [dem, p.19.
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En consonancia con lo antes aludido, Alexy nos dice que “los derechos humanos en cuanto derechos

morales no sélo no podrian ser derogados por normas de derecho positivo, sino que ademds son la

medida a la que debe ajustarse toda interpretacién de lo positivizado”."?

Por lo tanto,

en materia de delitos de lesa humanidad, en cambio, probada la autoria y responsabilidad de agentes
estatales en sentido amplio (incluyendo civiles que participaron de los hechos dafiosos), retornando con
las penurias conocidas el Estado de Derecho no resulta éticamente rolerable, ni juridicamente procedente,
privar de compensacién a quienes soportaron gravisimos dafnos morales, psiquicos, espirituales y tam-

bién patrimoniales (el destacado es nuestro)."

Claramente el voto de la mayoria se asimila al juez sonado por Montesquieu, es decir, un repetidor de

normas sin interesarle su contenido, su moral o su razén social.

Tal como lo vimos en el acdpite anterior,

nos parece claro que a partir de la Segunda Guerra [Mundial] los derechos humanos quedan incorpo-
rados a la agenda juridica, politica y moral como un nicleo de juridicidad indisponible cuya violacién
compromete la validez de cualquier norma juridica generando responsabilidad juridica en aquellos que

la han creado o aplicado.'

Explica Vigo que

los Tratados de Derechos Humanos estdn redactados con un lenguaje que remite a una matriz iusnatura-
lista, es que las notas invocadas expresamente en aquellos como las de “reconocimiento” de los derechos
(no de creacién), su universalidad e inalienabilidad solo pueden ser entendidos a partir de “algo” que es
comun a todo ser humano y que se proyecta al campo juridico como derechos que valen al margen de

que las autoridades los reconozcan o los violen."

12 Vigo, R. L. (2013). ¢Es posible la justificacion racional de los Derechos Humanos? (Alexy, Finnis, Nino vs.
Bobbio, Ferrojoli, Bulygin). La Ley, 2013-D, 1334, Cita Online: AR/DOC/2502/2013.

13 Botassi, C. A. (2013). Lesa humanidad, responsabilidad civil del Estado y prescripcion. La Ley, C, 2013, Cita
Online: AR/DOC/1397/2013.

14 Vigo, R. L. (2015), op. cit., p. 105.

15 Idem, p.105.
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En consecuencia, la decisién mayoritaria de la Corte Suprema al enrolarse en el iuspositivismo para
abordar el caso en cuestién, violé valores juridicos sagrados para todo Estado de derecho constitucio-

nal, como son el principio légico de coherencia o no contradiccién y el de justicia.

Recordemos que Lorenzetti en su fundamentacién alude a la seguridad juridica para rechazar la im-
prescriptibilidad de las acciones por dafios derivados de delitos contra la humanidad, por lo que surge

oportuno y necesaria la reflexién del iusfilésofo Portela, que nos dice que

[e]l Derecho tiende tanto a la justicia como a la seguridad. No toda seguridad merece proteccion; debe
tratarse de una seguridad justa, o bien —dicho en otras palabras— de la seguridad del adquirente que ha
actuado con buena fe, adecuando su conducta a los dictados de la ley y la justicia. Esa buena fe es el

verdadero titulo para pretender la proteccién de la ley, y es el tltimo fundamento de esa proteccién.'®

Obviamente que durante los hechos denunciados por la Sra. Ingegnieros no existia la buena fe por
parte del Estado ni por parte de los agentes estatales y/o privados y/o civiles vinculados a los terribles
ilicitos referidos. Ademds, “la idea del instituto de la prescripcién es sustentada por, entre otros valo-

res, la seguridad juridica y la estabilidad de los negocios. Empero, cuando de violaciones de Derechos

Humanos se trata, estas dos consideraciones son peligrosas”.!”

Al respecto,

La idea de que la seguridad juridica puede preservarse mediante la conservacién de actos de lesa huma-
nidad parece desatender que nuestra forma de convivencia se asienta en que la certeza de las relaciones y
la seguridad juridica se garantizan mediante el respeto de los derechos humanos, con lo cual disociarlos

no parece conteste con una firme conviccién en pos del Estado de Derecho.'®

Por lo tanto,

no puede predicarse la seguridad juridica cuando ésta sustenta resultados injustos y contrarios a los
mayores derechos de las personas. La prescripcidn civil es utilizada cuando la relacién se sustenta en la
igualdad contractual de las partes (como la celebracién de un contrato de compraventa o la locacién de

un inmueble), y no, como en estos casos, cuando estamos frente a casos de terrorismo de Estado."’

16 [dem, p.108.

17 Afarian, J. R. (2016). Imprescriptibilidad de las acciones resarcitorias conexas a crimenes de lesa humani-
dad. Derecho Global. Estudios sobre Derecho y Justicia, 1(3), 58.

18 [dem, p. 58.

19 [dem, p. 59.
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Entonces, se puede afirmar que el voto de la mayoria cortesana ademds viola —al decir de Portela— la
“seguridad juridica justa”, por cuanto no tuvo en mira el respeto por uno de los valores juridicos fun-
damentales como son los derechos humanos o derechos fundamentales al negar la reparacién integral

de danos derivados de delitos atroces como los de lesa humanidad.

IV.- Conclusion

En primer lugar, constatamos la importancia que tiene la filosofia del derecho a la hora de resolver
un caso concreto, por cuanto la misma permite salir de la prisién del formalismo absurdo en que nos

puede tener atrapados los predicadores del positivismo juridico kelseniano.

En segundo lugar, comprendimos la centralidad y relevancia que tienen los principios o valores juri-
dicos referidos a las fuentes del derecho, a la hora de pretender abordar un conflicto judicial, es decir,

sirven de brujala para los operadores del derecho.

En tercer lugar, pudimos comprobar la actualidad que tiene la polémica entre las visiones iusfiloséficas

en nuestra jurisprudencia.

En cuarto lugar, logramos mostrar que la mayoria cortesana incurrié en “la insularidad del derecho”,
al decir de Nino.

En quinto lugar, el voto de la mayoria, al denegar la imprescriptibilidad de la accién laboral de repa-
racién, ha incurrido en la negacién del derecho, por cuanto esa injusticia es de una “medida insopor-

table”, al decir de Alexy recordando a Radbruch.?

Finalmente, observamos que enrolarse en una visién del derecho o posicién iusfiloséfica para resolver
un caso concreto trae claras consecuencias en la realidad, por cuanto no es neutro tomar una perspec-
tiva iusfiloséfica, ya que las consecuencias directas las soportan las partes del proceso y ello implica
tener responsabilidad profesional, es decir ética judicial, a fin de no perjudicar a las partes (victimas)

en un proceso desconociendo la verdad de las cosas (esencia o naturaleza).

En conclusién, el voto mayoritario de la Corte Suprema en la causa “Ingegnieros”, al integrar las
filas del dogmatismo del iuspositivismo (visién del derecho como norma), trajo como respuesta la
injusticia y la impunidad para las victimas de graves violaciones masivas de derechos humanos (el mal
absoluto), por cuanto con su resolucién han privado a la Sra. Ingegnieros de poder ser debidamente
reparada en sus danos y perjuicios sufridos como consecuencia del accionar del terrorismo de Estado,
ya que los jueces cortesanos del voto mayoritario tuvieron el cardcter de un ente que miré con pasividad e
indiferencia el triunfo de la malicia en base a articulaciones leguyescas sustentadas en un cerrado formalis-

mo que denunciamos como paleopositivismo o iuspositivismo puro.

20 Vigo, R. (2019). Perspectivas iusfilosdéficas contempordneas. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 251.
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Por Juan Leoni'

Todos los ciudadanos deben ser jueces en todos,

0 por lo menos en casi todos los asuntos,

en los mds interesantes y mds graves,

como las cuentas del Estado y los negocios puramente politicos;
y también en los convenios particulares.

Aristételes®

Introduccion

El presente trabajo se realiza en virtud de las sentencias dictadas por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién (desde ahora, CSJN, la Corte o el Mdximo Tribunal) en los autos caratulados “De Sanctis,
Guillermo Horacio ¢/ Lépez de Herrera, Ana Maria s/ dafos y perjuicios” y “Martinez de Sucre, Vir-

gilio Juan ¢/ Martinez, José Carlos s/ danos y perjuicios”.

1 Abogado. Especialista en Administracién de Justicia (UBA). Docente en el Instituto Universitario Nacional
de Derechos Humanos “Madres de Plaza de Mayo”. Docente de Posgrado de la Facultad de Ciencias Econé-
micas (UBA). Se desempefia en la Defensoria en lo Contencioso, Administrativo y Tributario N° 5 de CABA.

2 Aristételes (2015). La Politica. 2, Libro Séptimo, Capitulo 1. FV Editions.
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Lo particular de los fallos a abordar es que, con tan solo doce dias de diferencia entre el dictado de uno
y otro, el Mdximo Tribunal de nuestro pais arribé a soluciones diferentes, pese a que las cuestiones

debatidas presentaban circunstancias fécticas muy similares.

En ambos casos se encuentran en pugna el derecho al honor y el derecho a la libertad de expresién.
En el primero de los fallos, la CSJN resolvié que el derecho al honor se imponia sobre el derecho a la
libertad de expresion vy, en el segundo, dispuso lo opuesto, que el derecho a la libertad de expresién
prevalecia sobre el derecho al honor. En ambos quien se siente agraviado es un funcionario publico y
las dos sentencias fueron dictadas con mayorias ajustadas de tres contra dos, donde, cémo desarrollaré

mds adelante, solo uno de los ministros de la Corte cambié su postura.

A lo largo de este articulo se analizard el marco juridico que envuelve a cada uno de estos derechos,
para luego reflexionar sobre el posible impacto que puede generar la pugna entre el ejercicio del dere-
cho a la libertad de expresion y el derecho al honor, principalmente en aquellas circunstancias donde

quien se ve afectado en su honor es un funcionario publico.

Marco normativo

El derecho al honor integra el bloque de los derechos personalisimos. Se relaciona intimamente con la
intimidad personal, familiar y con la propia imagen. Podria decirse que posee dos aristas: una interna,
relacionada con la apreciacién que cada persona tiene de si misma, y una externa, que refiere al con-

cepto que los demds tienen sobre la dignidad de esa persona.

A su vez, el derecho a la libertad de expresion se relaciona con los llamados derechos de participacion.
También posee dos aristas: una interna, que implica el derecho a manifestar y divulgar libremente las
ideas, pensamientos y opiniones por cualquier medio de reproduccién, y otra externa, relacionada con
el derecho de las demds personas a recibir esas opiniones, pensamientos y/o ideas. Es considerado un

derecho fundamental para consolidacion y dindmica de una sociedad democrdtica.

Los derechos ponderados en los fallos bajo andlisis se encuentran consagrados en nuestra Constitucién
Nacional (desde ahora, CN o Carta Magna) como asi también en diversos instrumentos internaciona-

les con jerarquia constitucional, reconocidos en el articulo 75, inciso 22 de la CN.

De esta manera, el derecho al honor se encuentra contemplado en el articulo 33 de nuestra Carta
Magna, en los articulos 11 y 13.2.a del Pacto de San José de Costa Rica, en los articulos 17 y 19.3.a
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en los articulos 5 y 29 de la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre y en el articulo 12 de la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos.

A su vez, el derecho a la libertad de expresién se encuentra garantizado en los articulos 14 y 32 de
nuestra CN, en los articulos 19 y 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el

articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en los articulos 19 y 29 de la
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Declaracién Universal de los Derechos Humanos y en el articulo 4 de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre.

Dentro del marco juridico resefiado, entiendo importante senalar como guia lo establecido en los arti-
culos 11y 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en cuanto consagran el derecho

al honor y el derecho a la libertad de expresién: su alcance y sus posibles limitaciones.

El articulo 11 enuncia la proteccién contra las injerencias arbitrarias o abusivas sobre la vida privada,

la vida familiar, domicilio o correspondencia y contra los ataques ilegales a la honra o reputacién.

Por su lado, el articulo 13 reconoce a todas las personas la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
ciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién. Aclara que el ejercicio de este

derecho no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, previstas por la ley.

En linea con lo establecido en las normas citadas, la CSJN ha dicho en los casos bajo comentario que
la libertad de expresién goza de un lugar preeminente en el marco de nuestras libertades constitucio-
nales y asi lo ha sostenido en diversos fallos.> Sin embargo, también sostuvo que esa preponderancia
que en principio tiene este derecho, no lo convierte en absoluto. La libertad de expresién encuentra
sus limites cuando su ejercicio puede afectar otros derechos, como puede ser el honor o ante la nece-

sidad de satisfacer objetivos comunes constitucionalmente consagrados.

Por lo tanto, ante la falta de una norma especifica que fije expresamente y con mayor precision las
responsabilidades que pudieran derivar del ejercicio del derecho a la libertad de expresién, la Corte
utiliza distintos grados de recepcién y acude a la ponderacién constitucional como una herramienta
vélida que le permita dar solucién a la colisién de derechos que, como en los casos bajo comentario,

se producen entre el derecho al honor y el derecho a la libertad de expresion.

Sintesis del fallo “De Sanctis”

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en mayoria conformada por los jueces Maqueda, Loren-
zetti y Rosatti, confirmé la sentencia que habia hecho lugar al reclamo por dafios y perjuicios promo-
vido por Guillermo Horacio De Santis (en su momento, ministro provincial y, al momento en que se
dict6 el fallo bajo andlisis, magistrado de la Corte de Justicia de la Provincia de San Juan) y condené
a Ana Maria Lépez de Herrera (por entonces, secretaria general de la Unién de Docentes Agremiados
Provinciales, UDAP) a resarcir el dafio moral que le habria causado al actor por las declaraciones rea-

lizadas en diversos medios de comunicacién.

Segtin se desprende de los hechos del caso, ante la posibilidad de que De Sanctis ocupara el cargo de mi-

nistro, Lopez de Herrera realiz6 declaraciones sobre el futuro funcionario. La demandada critic6 su des-

3 Ver considerando 7, del voto de los Dres. Rosenkrantz y Highton de Nolasco en “Martinez de Sucre”.
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empenfo cuando era jefe del bloque de diputados provinciales del Partido Justicialista por considerar que
habia colaborado en la quita de derechos a los docentes. Expres6 que era “una persona que nos ofendié y
que nos agravié y nos maltratd y para nosotros no retine esta condicién de autoridad ética y moral para
que honre este Ministerio”. También se refiri6 a la circulacién de un mail que lo vinculaba al consumo
de estupefacientes y a la existencia de un episodio de violencia con su ex mujer. Utiliz6 expresiones que

lo calificaban de “nefasto” y de ser un representante maximo de la violencia en diversos dmbitos.

El Tribunal destacé el lugar preeminente que la libertad de expresién ocupa en un régimen republi-
cano y, a su vez, la importancia de preservar el derecho al honor, inherente a todo ser humano. En el
andlisis que realizé la mayoria de la CSJN sobre las declaraciones efectuadas por Lépez de Herrera,
distinguié entre las expresiones que se vinculaban con la actuacién de De Sanctis como funcionario

publico de aquellas que hacian referencia los aspectos de la vida privada.

Con relacién a las primeras, la Corte consideré que se trataba de opiniones negativas que no supera-
ban el nivel de tolerancia que es dable esperar de quien desempefa un cargo gubernamental cuando
se lo cuestiona en su esfera de actuacién publica. Por lo que entendié que no implicaban un exceso o

abuso en el ejercicio de la libertad de expresion.

Distinto fue el entendimiento realizado sobre lo que podria denominarse el segundo tipo de declara-
ciones: aquellas efectuadas sobre cuestiones de la vida privada. Aqui, la Corte sostuvo que las decla-
raciones formuladas por Lépez de Herrera habian excedido el marco de proteccién constitucional del
derecho ala libertad de expresién, puntualmente el derecho a la critica y, por lo tanto, debia salvaguar-

darse el derecho al honor de De Sanctis.

El voto de la minoria, integrada por Rosenkrantz y Highton de Nolasco, sostuvo que los dichos de
Lépez de Herrera habian sido formulados dentro del marco de un debate publico que se daba en torno
a la designacién de De Sanctis como ministro de Educacién de la provincia de San Juan y a la reac-
cién del gremio entonces conducido por la demandada frente a esa designacién. También indicaron
que, dichas manifestaciones debian ser interpretadas en ese contexto y no de manera aislada y que la
resolucién apelada distorsionaba los dichos de la demandada, por no interpretarlos dentro del marco
correspondiente. De esta manera, consideraron que los dichos no excedian el marco constitucional
que, a los efectos de promocionar un debate publico robusto, protege la expresién de opiniones en

materia de interés publico.

Sintesis del fallo “Martinez de Sucre”

En este caso, donde los hechos son muy similares al anterior, la Corte, en una mayoria compuesta por Ro-
senkrantz, Highton de Nolasco y Rosatti, dispuso revocar la sentencia dictada por el Superior Tribunal de la
Provincia que habia confirmado la procedencia de la demanda por darios y perjuicios promovida por Vir-
gilio Martinez de Sucre (fiscal de Estado de la Provincia) en contra de José Carlos Martinez (en su cardcter
de director del Instituto Provincial Autdrquico Unificado de la Seguridad Social, IPAUSS).
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En aquel entonces, Martinez de Sucre interpuso una accién judicial por entender que los dichos de la
demandada lesionaban su honor y reputacién. El fundamento del dano reclamado tenia su origen en el
pedido de juicio politico y en diversas manifestaciones que José Martinez habia realizado en diferentes
medios de comunicacién. El demandado habia expresado distintas criticas al desempefio publico del
fiscal con motivo del dictamen que suscribié mediante el cual habilité el traspaso al Fondo Residual
de Tierra del Fuego de la deuda que tenia el ex Banco Provincia de Tierra del Fuego con el Instituto
Provincial Autdrquico Unificado de la Seguridad Social. A raiz de ello, indicé que impulsarfa un juicio
politico en su contra por mal desempefo de funcionario puablico. Principalmente, manifesté que el por
entonces fiscal conocia irregularidades e ilegalidades que no investigé y a las cuales presté “anuencia’,
que era un defensor del gobierno de turno, que habria estafado a los trabajadores y que era complice de

los grandes intereses corporativos e intereses politicos y econémicos que vaciaron la provincia.

Cabe destacar que, en sede provincial, se habia hecho lugar a la demanda por dafos y perjuicios en
todas las instancias. Se habia rechazado el pedido de dafios reclamado como consecuencia del pedido
de juicio politico por su desempeno como funcionario publico, pero se habia hecho lugar respecto de
las lesiones ocasionadas por las declaraciones formuladas en los medios de comunicacién sobre lo que
se entendié como manifestaciones que versaban sobre la vida privada del actor. En base a ello, se habia

condenado a José Martinez al pago de $20.000 mds intereses y costas.

En esta ocasién, el Mdximo Tribunal consideré que las expresiones del demandado no excedieron el
marco constitucional que, a los efectos de promocionar un debate ptblico robusto, protege la libre
expresién de opiniones en materia de interés publico. En consecuencia, la mayoria se pronuncié a

favor de revocar el fallo y rechazar la demanda. En lineas generales, el Mdximo Tribunal, sostuvo que

cuando las manifestaciones criticas, opiniones y/o juicios de valor se refieran al desempefio y/o conducta
de un funcionario o figura ptblica en el marco de su actividad publica y se inserten en una cuestion de
relevancia o interés publico, en tanto no contengan epitetos denigrantes, insultos o locuciones injurian-
tes, o vejatorias y guarden relacién con el sentido critico del discurso deben ser tolerados por quienes
voluntariamente se someten a un escrutinio riguroso sobre su comportamiento y actuacién publica por

parte de la sociedad y gozan de tutela constitucional.*

Anadlisis de las sentencias

I.- Como se desprende de la sintesis realizada, los casos presentados ostentan notorias semejanzas.
En ambos fallos, la CSJN debié realizar una ponderacién entre el derecho al honor y el derecho a la
libertad de expresion. En los dos, quien habia promovido la demanda por dafios y perjuicios era un
funcionario publico que se sentia agraviado en su honor y reputacién como consecuencia de diversas

manifestaciones realizadas por la parte demandada en diferentes medios de comunicacidn.

4 Ver considerando 13, del voto de los Dres. Rosenkrantz y Highton de Nolasco en “Martinez de Sucre”.
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Cabe decir que la disputa planteada en las dos causas se resolvié siempre por una mayoria ajustada de

tres contra dos.

Si bien no es el objeto de este comentario analizar cémo elaboré su voto cada uno de los ministros de
la Corte,’ considero relevante destacar ciertos puntos del voto del Dr. Rosatti por ser quien en las dos

causas permiti6 la conformacién de las diferentes mayorias.

En la causa “De Sanctis” entendié que habia existido una vulneracién al derecho al honor de la parte

actora. Alli indicé que

la libertad de expresién manifestada como juicio critico o de valor o como opinién goza de proteccién
constitucional prevalente frente al derecho al honor y a la reputacién personal en la medida que: i) se
inserte en una cuestion de relevancia o interés publico; ii) se refiera al desempefio publico o a la conducta
de un funcionario o figura publica en relacién a su actividad publica; iii) se utilicen frases, términos,
voces o locuciones que guarden relacién con la cuestién principal sobre la que se emite la expresién; y no
excedan el nivel de tolerancia que es dable exigir a quienes voluntariamente se someten a un escrutinio
riguroso sobre su comportamiento y actuacién publica por parte de la sociedad; iv) cuente, en su caso,
con una base fictica suficiente que permita dar sustento a la opinién o juicio critico o de valor al que se
halle estrechamente vinculada; y, v) contribuya —o resulte necesaria— para la formacién de una opinién

publica libre, propia de una sociedad democrética.®

En virtud de dicho esquema, entendié que en el caso en cuestién ‘las expresiones sobre los aspectos
de la vida privada y familiar del actor no se ajustan a las pautas mencionadas en el desarrollo pre-
cedente”.” El magistrado sefalé que dichas manifestaciones carecian de vinculacién directa con el
fundamento cardinal del cuestionamiento al candidato a ocupar el Ministerio de Educaciéon. Ademds,

indicé que se trataban de expresiones que

s6lo encuentran respaldo en una interpretacion parcial sobre hechos y/o acontecimientos cuya modali-
dad o efectiva ocurrencia no han quedado debidamente comprobados en el modo en que se presentan,
o sobre los que no ha recaido una responsabilidad juridica concreta, médxime cuando la demandada —por
su condicién de dirigente sindical- no podia desconocer la repercusién que sus dichos podrian suscitar

en la consideracién de los demds sobre la persona del actor.?

5 Para un anélisis pormenorizado de la composicion de los votos de los ministros de la Corte en cada uno
de los fallos bajo anélisis recomiendo el articulo “Derecho al honor, libertad de expresién y ponderacién”,
publicado en el blog “Underconstitucional”, AGD consultora. Recuperado de http://underconstitucional.
blogspot.com/2020/01/derecho-al-honor-libertad-de-expresion.html

6 Ver considerando 13, del voto del Dr. Rosatti.

7 Ibidem.

8 [dem, considerando 16.
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Distinto fue su entendimiento en el caso “Martinez de Sucre”. Alli, luego de someter los dichos de la
accionada al mismo “test”, se expresé en favor de la libertad de expresién. Considerd que las manifes-
taciones vertidas no hacfan referencia al 4mbito familiar o intimo del funcionario, las cuales resulta-

rian innecesarias para la formacién de la opinién piblica.

De esta manera, entendi6é que los dichos de la accionada, al referirse al desempefio del actor en su
cargo como fiscal de Estado de Tierra del Fuego, no eran aptos para generar responsabilidad civil,
toda vez que se trataba de manifestaciones que, aunque rispidas, versaban sobre el rol del funcionario

publico en temas que comprometian la defensa del erario provincial.

Finalmente, concluyé que la sentencia que habia atribuido responsabilidad al demandado por sus
manifestaciones constituia una restricciéon indebida al ejercicio de la libertad de expresion, que des-

alentaba el debate publico y podia propiciar “futuros actos de indeseada autocensura”.’

Es apropiado destacar que en los dos fallos la procuradora general de la Nacién, Alejandra Gils Carbd,
dictamind a favor de la libertad de expresién. Citd los criterios de la Corte Suprema de Justicia y de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sobre libertad de expresion y advirtié el
“efecto inhibidor” que este tipo de sanciones podrian tener en el debate publico sobre cuestiones de

interés general.

IL.- Es importante destacar que, en ambos fallos, la Corte resalta el lugar preeminente que ocupa el
derecho a la libertad de expresién en nuestro ordenamiento juridico. En la causa “De Sanctis”, especi-
ficamente manifesté que “esta Corte Suprema ha declarado en forma reiterada el lugar eminente que

la libertad de expresién ocupa en un régimen republicano”.”

A su vez, senal6 que es “un derecho que goza de un lugar preeminente en el marco de nuestras liberta-
des constitucionales” y que “en virtud de la intima relacién que existe entre la libertad de expresién y
la democracia republicana, la proteccion que esta Corte ha reconocido a ese derecho es especialmente

intensa en materias de interés publico”."!

Dichos pronunciamientos van en linea con lo entendido por la Corte IDH, que le otorga a la libertad
de expresion un rol fundamental para la vigencia de una sociedad democrdtica, al considerar que se

trata de un derecho

indispensable para la formacién de la opinién publica [...]. Es, en fin, condicién para que la comunidad,
a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una

sociedad que no esté bien informada, no es plenamente libre.'?

9 [dem, considerando 12.

10 Ver considerando 13, del voto del Maqueda en “De Sanctis”.

11 Ver considerando 7, del voto de los Dres. Rosenkrantz y Highton de Nolasco en “Martinez de Sucre”.

12 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5, parr. 70.
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A raiz de dicho entendimiento, la Corte IDH le otorga a la libertad de expresién dos dimensiones: una
individual (el derecho que toda persona tiene a expresarse: emitir una idea, informacién u opinién) y
otra colectiva (el derecho del resto de las personas de conocer esas ideas u opiniones, como asi también

de recibir la informacién).

Expresamente, ha dicho que

el articulo 13 sefala que la libertad de pensamiento y expresién “comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole [...]”. Esos términos establecen literalmente que quienes
estdn bajo la proteccién de la Convencién Americana tienen no sélo el derecho y la libertad de expresar
su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole. Por tanto, cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresién de un individuo,
no sélo es el derecho de ese individuo el que estd siendo violado, sino también el derecho de todos a “re-
cibir” informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho protegido por el articulo 13 tiene un alcance
y un cardcter especiales. Se ponen asi de manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresién. Esta
requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio
pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado,

un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y a conocer la expresién del pensamiento ajeno."

En consonancia con lo expresado, se destaca la proteccion especial que tiene el derecho a la libertad
de expresién cuando se trata de funcionarios publicos. Asi lo ha sefalado la Relatorfa Especial para la
Libertad de Expresién de la CIDH, al indicar que

el control democrético de la gestion publica, a través de la opinién publica, fomenta la transparencia de
las actividades del Estado y la responsabilidad de los funcionarios publicos sobre su gestién, asi como
la participacién ciudadana mds amplia. Por ello, en el contexto democrdtico, las expresiones sobre fun-
cionarios publicos o personas que ejercen funciones publicas, asi como sobre los candidatos a ejercer
cargos publicos, deben gozar de un margen de apertura particularmente reforzado. En este sentido, los
funcionarios publicos y quienes aspiran a serlo, en una sociedad democritica, tienen un umbral distinto
de proteccidn, que les expone en mayor grado al escrutinio y a la critica del publico, lo cual se justifica
por el cardcter de interés puablico de las actividades que realizan, porque se han expuesto voluntariamente
a un escrutinio mds exigente y porque tienen una enorme capacidad de convertir la informacién a través

de su convocatoria ptblica.'*

En el Caso Kimel vs. Argentina, la Corte IDH determiné que se habia producido una violacién del ar-

ticulo 13 de la Convencién y afirmé que “el control democritico a través de la opinién publica fomen-

13 [dem, parr. 30.
14 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Marco juridico interamericano sobre el derecho a la
libertad de expresion, 2010.
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ta la transparencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre
su gestién publica”, motivo por el cual los funcionarios deben exhibir una “mayor tolerancia frente a
afirmaciones y apreciaciones vertidas por los ciudadanos en ejercicio de dicho control democrdtico”,
[dado que] “tales son las demandas del pluralismo propio de una sociedad democrética, que requiere

la mayor circulacién de informes y opiniones sobre asuntos de interés pablico”."

Asimismo, sostuvo que “En la arena del debate sobre temas de alto interés publico, no sélo se protege la
emisién de expresiones inofensivas o bien recibidas por la opinién publica, sino también la de aquellas

que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios puablicos o a un sector cualquiera de la poblacién”.'®

En el mismo sentido se ha expresado nuestro Méximo Tribunal, cuando al referirse al derecho a la criti-
ca, contemplado dentro de la libertad de expresion, ha sefialado que la Constitucién Nacional protege
tanto expresiones inofensivas o bien recibidas, como asi también a aquellas que son formuladas en tono
agresivo, con vehemencia excesiva, dureza o causticidad, o que apelan a expresiones irritantes, dsperas
u hostiles, indudablemente molestas para los funcionarios."” Asimismo, ha dicho que, particularmente
cuando se trata de funcionarios publicos, el criterio de ponderacién a los juicios de valor respecto de
la reputacién y el honor “deberd estar dado por la ausencia de expresiones estricta e indudablemente

injuriantes y que en forma manifiesta carezcan de relacién con las ideas u opiniones que se expongan”.'®

III.- Al inicio del presente comentario hice alusién al articulo 13 de la Convencién Americana que
q
prohibe la censura previa con relacién al derecho a la libertad de expresién. Establece que el ejercicio
de este derecho estd sujeto a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas
por la ley. Al mismo tiempo que en su inciso 3 destaca que tampoco se puede coartar la libertad de

expresién por medio de vias indirectas

como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctri-
cas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios enca-

minados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones.

De lo estipulado en la norma, dos cuestiones surgen con claridad: la primera, que el derecho a la li-
bertad de expresién solo puede estar sujeto a responsabilidades ulteriores, expresamente previstas por

la ley. La segunda, la prohibicién de censurar por medios indirectos.

15 Corte IDH, Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie
C N° 177, parr. 87.

16 [dem, parr. 88.

17 Ver considerando 12, voto de los Dres. Rosenkrantz y Highton de Nolasco en “Martinez de Sucre”.

18 Ver considerando 14, voto de Maqueda en “De Sanctis”.
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Respecto a la primera de las cuestiones —quizds aqui se encuentre el porqué de las dos soluciones dis-
tintas de la CSJN ante casos que presentaban hechos andlogos—, es evidente la falta de una norma que
sea concordante con lo estipulado en el articulo 13 de la Convencién y que permita determinar de
manera precisa cudles son las causales que otorgan responsabilidad civil por el ejercicio de la libertad
de expresion. Si bien la norma indica que toda limitacién a este derecho debe haber sido estipulada en
forma previa, expresa, taxativa y clara en una ley, en el sentido formal y material, lo cierto es que, en
materia civil, la Corte IDH ha admitido normas redactadas con un mayor nivel de amplitud y ha sido

mis laxa en su examen de convencionalidad a la luz del principio de legalidad."

En relacién con la segunda de las cuestiones, como se desprende de la propia Convencidn, las limita-

ciones a la libertad de expresién no pueden llevarse a cabo por medios indirectos como los que enu-

mera esta norma, ya sea tanto por parte de las autoridades estatales como por otras causas. También

resulta de la propia Convencién que el listado que contiene el articulo 13.3 no es taxativo, toda vez
o« . » . . o

que hace referencia a “cualesquiera otros medios”. Esto quiere decir que pueden existir miltiples mo-

dalidades de restricciones indirectas.

Como explica Saba, hoy en dia dificilmente encontremos casos de censura abierta y directa que, por
medio de una prohibicién expresa, busquen silenciar el debate pablico. Sin embargo, “nuevas formas
de silenciamiento producidas por el Estado se han abierto paso, a las que podemos identificar como
mecanismos de censura por via indirecta”.?” Un claro ejemplo, puede ser la compra en medios de co-

municacién de publicidad oficial como premio o castigo.

Situacién similar ocurre con las sentencias que otorgan responsabilidad civil por danos y perjuicios.
Como senal6 el Dr. Rosatti,” una restriccién indebida al ejercicio de este derecho por intermedio de una
sancién civil puede resultar en futuros casos de autocensura. De esta manera, la determinacién de una
responsabilidad civil posterior puede convertirse en un mecanismo indirecto de censura previa, toda vez
que podria actuar como inhibidor de futuras manifestaciones tanto para quien ha recibido la sancién,

como para aquellos que en el futuro quieran expresarse y teman ser susceptibles de recibir una sancién.

En consonancia con este aspecto, la Corte IDH en el “Caso Fontevecchia y D’Amico”, ha afirmado que

es oportuno reiterar que el temor a una sancién civil desproporcionada puede ser a todas luces tan o mds
intimidante e inhibidor para el ¢jercicio de la libertad de expresién que una sancién penal, en tanto tiene la
potencialidad de comprometer la vida personal y familiar de quien denuncia o, como en el presente caso,
publica informacién sobre un funcionario publico, con el resultado evidente y disvalioso de autocensura,

tanto para el afectado como para otros potenciales criticos de la actuacién de un servidor ptblico.

19 Corte IDH, Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2011. Serie C N° 238, péarrs. 89 y 90.

20 Saba, R. (2014). Censura indirecta y responsabilidad civil: El “Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina”.
En S. Rey (coord.), Los derechos humanos en el derecho internacional. Buenos Aires: Infojus.

21 Ver considerando 12, voto del Dr. Rosatti en “Martinez de Sucre”.

22 Corte IDH, Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina, cit., parr. 74.
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En base a ello, advierte Saba que

son muchos los ejemplos que han surgido en los ltimos tiempos, probablemente como consecuencia de la
imposibilidad o de la mayor dificultad para aplicar sanciones penales por motivos normativos o politicos,
en los que los regimenes de responsabilidad civil han sido utilizados como instrumento para silenciar voces

criticas del gobierno o de sus aliados, o que resultaran molestas a aquellos que detentan el poder politico.”

Conclusion

A la luz del andlisis realizado, entiendo que el hecho de que la CSJN haya fallado de manera dis-
cordante en casos que presentaban hechos andlogos podria deducirse, principalmente, en la falta de
legislacidn acorde con la robusta proteccién que hoy en dia goza el derecho a la libertad de expresién.
Es decir, una norma que regule de manera concreta la responsabilidad civil en pos de evitar que este

derecho sea avasallado por el establecimiento de responsabilidades ulteriores.

Asimismo, en atencidn al papel esencial que juega la libertad de expresién en la consolidaciéon y dindmica
de una sociedad democridtica, considero que es pertinente advertir con suma rapidez la amenaza que

significa la posible utilizacién de la eventual responsabilidad civil como mecanismo de censura indirecta.

Por lo dicho, entiendo que lo resuelto por la Corte en “De Sanctis” podria tener un efecto inhibi-
dor del debate publico y, por lo tanto, transformarse en un mecanismo de censura indirecta. En mi
opinidn, las expresiones vertidas por Lépez de Herrera debieron ser consideradas como de interés
publico, porque su objetivo era advertir sobre la persona que iba a ocupar el cargo de ministro de
Educacién. Como ha dicho la Corte IDH, los funcionarios ptblicos también se encuentran sujetos a
examen social cuando se trata de cuestiones que, inicialmente, podrian relacionarse a su vida privada,

pero que revelan asuntos de interés pablico.*

En mi opinién, la funcién primordial que el derecho a la libertad de expresién tiene dentro de una
sociedad democrdtica obliga a tener una mayor tolerancia sobre las criticas realizadas a un funcionario
publico, toda vez que le permiten a la sociedad formar una opinién mds acabada sobre la persona que

ocupa u ocupard un cargo publico.

23 Saba, R. (2014), op. cit.
24 Corte IDH, Caso Kimel Vs. Argentina, cit., parr. 60.
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Violencia de género
en el ambito penal

CSJN, “RCE s/ recurso extraordinario
de inaplicabilidad de ley en causa

n°® 63006 del Tribunal de Casacion
Penal, Sala IV”, 29 de octubre de 2019

Por Sabrina Cartabia'

l. Introduccion

En el caso que se comenta la CSJN dejé sin efecto una sentencia que condenaba a una mujer por
lesiones graves a su ex pareja, pues no se habia considerado el contexto de violencia por razones de
género que rodeaba al hecho, eludiendo que ella se habia defendido de un ataque. Esta elusién fue
posible por la aplicacién de estereotipos de género (mujer mendaz y mala victima que operaron en la

valoracién de la prueba y en el razonamiento judicial).

Los hechos se desencadenaron a partir de que ella no habia saludado a su conviviente, quien reaccioné
pegdndole un empujén y pifias en el estdmago y en la cabeza. En ese contexto, ella tomé un cuchillo y
se lo clavé en el abdomen. Inmediatamente se dirigié a la policia y desde el primer momento sostuvo

que no querfa lastimarlo pero que fue la Gnica manera de defenderse que encontro.

En la causa existian multiples elementos probatorios que corroboraban el testimonio de RCE. Sin
embargo, el Tribunal en lo Criminal N° 6 de San Isidro descreyé de la version de la imputada y no
valoré la prueba en forma adecuada. Por esta razén, RCE fue condenada a dos anos de prisién en
suspenso por el delito de lesiones graves. La decisién luego fue confirmada por la Sala Cuarta del
Tribunal de Casacién Penal de la PBA. Entonces, la defensa interpuso recursos de inaplicabilidad de

la ley y de nulidad por entender que la resolucién resultaba arbitraria y carecia de fundamentacién.

1 Abogada (UBA). Feminista.

Debates sobre Derechos Humanos | 29



Sabrina Cartabia

La Suprema Corte de Justicia de la provincia desestimé las presentaciones. En relacién con el recurso
de inaplicabilidad, consideré que no cumplia con los requisitos establecidos por el Cédigo Procesal

Penal provincial y que la arbitrariedad alegada no habia sido planteada de forma adecuada.

Contra esa decision, la defensa interpuso un recurso extraordinario federal. La CSJN decidié el caso
con base en la doctrina de la arbitrariedad, pues si bien los aspectos de hecho, prueba y derecho co-
mun son ajenos a la instancia extraordinaria, las sentencias deben ser fundadas y constituir una deriva-
cién razonada del derecho vigente con aplicacién de las circunstancias comprobadas en la causa (Fa/llos
331:1090). A su vez “las causales de arbitrariedad alegada se relacionan en forma inescindible con la
cuestién federal, porque la aplicacién de estereotipos de género afecta a la interpretacién y aplicacién
de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer

(art. 14, inc. 3°, de la Ley N° 48 y Fallos 336:392) y del articulo 16, inciso i) y de la Ley N° 26485”.

Il. Perspectiva de género y su importancia
para combatir los estereotipos

La perspectiva de género es una categoria de andlisis, un mandato de derechos humanos (reconocido
por via legal, convencional, supra legal y jurisprudencia de la CSJN? y de organismos y tribunales
internacionales) y una garantia contra la arbitrariedad que generan (durante la investigacién, proceso

y sentencia) los estereotipos de género.

En el 4mbito del acceso a la justicia nos permite evaluar en qué medida las practicas e instituciones
del derecho habilitan el uso de razonamientos discriminatorios que estdn arraigados en la sociedad y
en las instituciones. El deber estatal de los funcionarios ptblicos es justamente cumplir con esos com-
promisos para erradicar practicas discriminatorias judiciales que pueden derivar en responsabilidad

internacional del Estado.
La discriminacién que sefialamos se configura de tres maneras:

a) Como estereotipos latentes en la sociedad, que se dan en forma explicita o implicita (por ejemplo, en
el curso que toma una investigacién, cuando se decide no investigar una hipétesis, en la forma en la
que se recolecta la prueba, qué prueba se decide no recolectar, cémo se valora esa prueba o cuando
se descarta un elemento probatorio sin fundar la decisién). Esto es senalado en la Recomendacién

General 33 del Comité CEDAW sobre el acceso de las mujeres a la justicia:

Los estereotipos y los prejuicios de género en el sistema judicial tienen consecuencias de gran alcance

para el pleno disfrute de los derechos humanos de las mujeres. Pueden impedir el acceso a la justicia en

2 CSJN,“R,CE™

3 CSJN, Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple, 01/11/2011. Estableci6 que, en un contexto de violencia de
género, al apreciar los presupuestos de la legitima defensa, los jueces deben sequir el principio de amplitud
probatoria consagrado en los articulos 16 y 31 de la Ley N° 26485.
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todas las esferas de la ley y pueden afectar particularmente a las mujeres victimas y supervivientes de la
violencia. Los estereotipos distorsionan las percepciones y dan lugar a decisiones basadas en creencias

preconcebidas y mitos, en lugar de hechos.*

A su vez debemos tener en cuenta que los estereotipos pueden manifestarse en cualquier etapa del

proceso pues,

los jueces, magistrados y drbitros no son los tinicos agentes del sistema de justicia que aplican, refuerzan y
perpetdan los estereotipos. Los fiscales, los encargados de hacer cumplir la ley y otros agentes suelen per-
mitir que los estereotipos influyan en las investigaciones y los juicios, especialmente en casos de violencia
basados en el género, y dejar que los estereotipos socaven las denuncias de las victimas y los supervivientes
y, al mismo tiempo, apoyan las defensas presentadas por el supuesto perpetrador. Por consiguiente, /os es-

tereotipos estdn presentes en todas las fases de la investigacion y del juicio, y por tiltimo influyen en la sentencia.®

Por esta razén, el entrenamiento y la capacitacion es central para poder detectar los estereotipos y no

replicarlos. Actuar de otra manera genera responsabilidad internacional para el Estado.

b) Como estereotipos intrinsecos al derecho: las teorias criticas han senalado que el derecho pretende ser
objetivo y neutral. Sin embargo, fue creado por varones desde su vida y experiencias. En este sentido,
la CIDH ha subrayado que

deben examinarse las leyes y las politicas para asegurar que cumplan con los principios de igualdad y no
discriminacién; un andlisis que debe evaluar su posible efecto discriminatorio, aun cuando su formula-

cién o redaccién parezca neutral o se apliquen sin distinciones textuales.®

c) Por la manera en la que /los estereotipos moldean la interpretacion y aplicacion del derecho, que genera
resultados discriminatorios; esto genera la necesidad de trabajar para que la implementacién e inter-

pretacién del derecho no sea discriminatoria, porque existe una

estrecha vinculacién entre la discriminacion contra la mujer, la violencia contra la mujer, y las violaciones
de los derechos humanos y las libertades fundamentales. La aplicacion cabal de la CEDAW exige que los

Estados Partes adopten medidas positivas para eliminar todos los aspectos de la violencia contra la mujer.”

4 CEDAW/C/GC/33, parr. 26.

CEDAW/C/GC/33, parr. 27.

6 CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser. L/V/Il. doc. 68,
20 de enero de 2007, parr. 90.

7 Recomendacién General N°19 de la CEDAW: La violencia contra la mujer (11° periodo de sesiones, 1992), parr. 4.

(6]
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La obligacién que tienen los Estados de investigar seriamente -con todos los medios que tengan a su
alcance- las violaciones a derechos que se hayan cometido dentro del 4mbito de su jurisdiccién recibe
el nombre de debida diligencia. Su objetivo es identificar a los responsables, sancionarlos y reparar a
las personas afectadas. En relacién con los derechos de las mujeres y a la violencia por razones de gé-
nero, esta obligacién se ve reforzada por la Convencién Belem do Pard. Esto ha sido receptado en la
jurisprudencia nacional por la Cdmara Federal de Casacién Penal en el caso Martinez Hassan, donde
se establecié que la situacién de violencia de género cuando es invocada durante un proceso genera la
obligacion del Estado de actuar con debida diligencia para investigar, por lo que fiscales, defensores/as,
jueces y juezas tiene la obligacién de tener la idoneidad para identificar durante el proceso los elementos
de alerta que puedan dar cuenta de la posible existencia de violencia por razones de género y tomar las
medidas de investigacién que fueran necesarias. Para llevar esta accién adelante deben guiar su accionar

en forma libre de estereotipos. En el siguiente apartado desarrollaremos algunas precisiones sobre estos.

lll. Estereotipos de género

Los estereotipos de género fueron definidos por la Corte IDH en el Caso Campo Algodonero vs.

México como

una preconcepcion de atributos, conductas o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberfan ser
ejecutados por hombres y mujeres respectivamente, y que es posible asociar la subordinacién de la mujer
a prdcticas basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes. En este sentido, su
creacién y uso se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la
mujer, condiciones que se agravan cuando se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y précticas,

particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades estatales.®

En el Caso Herndndez Gutiérrez vs. Guatemala la Corte IDH senalé que los estereotipos direccionan

las investigaciones:

las referidas omisiones investigativas relacionadas con la falta de seguimiento de lineas légicas de inves-
tigacién, fueron una consecuencia directa de una préictica comuin de las autoridades encargadas de la
investigacion, orientadas hacia una valoracién estereotipada de la victima, lo que aunado a la ausencia

de controles administrativos y/o jurisdiccionales que posibilitaran la verificacién de las investigaciones

8 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 401y Caso Veldsquez Paiz y
otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviem-
bre de 2015. Serie C No. 307, parr. 180.
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en este tipo de casos, asi como la rectificacién de las irregularidades presentadas, afect6 la objetividad de

dichas autoridades, denegdndose, ademds, el derecho al acceso a la justicia.’

La aplicacién de estereotipos es completamente contraria a la realizacién de investigaciones eficaces,
pues una serie de faltas de debida diligencia en las primeras etapas de la investigacién perjudican todo
el resultado al no aplicarse criterios de objetividad, imparcialidad y exhaustividad. La Corte IDH ha

dicho al respecto que

la influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar como resultado una descalificaciéon
de la credibilidad de la victima durante el proceso penal en casos de violencia y una asuncién técita de
responsabilidad de ella por los hechos [...] lo cual se traduce en inaccién por parte de los fiscales, policfas
y jueces ante denuncias de hechos violentos. Esta influencia también puede afectar en forma negativa la
investigacién de los casos y la valoracién de la prueba subsiguiente, que puede verse marcada por nociones

estereotipadas sobre cudl debe ser el comportamiento de las mujeres en sus relaciones interpersonales.'®

IV. Analisis del fallo de la CSJN

En el caso que aqui analizamos, RCE relata situaciones de violencia por razones de género que se die-
ron antes y durante el desarrollo de los hechos investigados. Lo que narra se presenta como verosimil y

es comprobable a través de testimonios y del informe de la médica legista incorporado al expediente."!

Sin ninguna justificacién por parte del tribunal, se establece como verdad procesal que RCE ha men-
tido. Cuando el razonamiento judicial parte de estereotipos de género se producen investigaciones
deficientes en las que no se concretan todas las medidas de prueba que son necesarias para alcanzar la

verdad. Por esta razén, el uso de estereotipos torna a los procesos en arbitrarios.

En este sentido la Corte IDH ha establecido que

9 Corte IDH, Caso Gutiérrez Herndndez y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2017. Serie C No. 339, parr. 177.

10 Corte IDH, Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277, parr. 209.

11 En este sentido el fiscal ante el tribunal de casacion sefalé que: “la médica legista que examiné a R. dejo
constancia de hematomas con dolor esponténeo y a la palpacién en abdomen y miembros inferiores (pier-
nas), y que refirié dolor en el rostro, sin observar lesiones agudas externas. [...] el tribunal valor6 en forma
absurda el informe, para restarle entidad a la agresién de S e inferir la mendacidad de la nombrada en tanto
refiri6 golpes en la cabeza que no fueron corroborados. [...] la violencia de género, incluso la fisica, no
siempre deja marcas visibles, aunque en el caso se constataron lesiones y R manifest6 dolor en todas las
zonas donde dijo que recibié golpes. [...] el tribunal fue arbitrario porque, aunque tuvo por probado que fue
golpeada por S y descalificé el testimonio del nombrado por exagerado y mendaz, negé que constituyera
violencia de género, en contradiccién con lo dispuesto por la Convencién Belem do Para y la ley 26.485".
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los prejuicios personales y los estereotipos de género afectan la objetividad de los funcionarios esta-
tales encargados de investigar las denuncias que se les presentan, influyendo en su percepcién para
determinar si ocurrié o no un hecho de violencia, en su evaluacién de la credibilidad de los testigos y

de la propia victima.'?

El Tribunal agregé que

cuando se utilizan estereotipos en las investigaciones de violencia contra la mujer se afecta el derecho a
una vida libre de violencia, mds atin en los casos en que estos estereotipos por parte de los operadores
juridicos impiden el desarrollo de investigaciones apropiadas, denegdndose, ademds, el derecho al acceso
a la justicia de las mujeres. A su vez, cuando el Estado no desarrolla acciones concretas para erradicarlos,

los refuerza e institucionaliza, lo cual genera y reproduce violencia contra la mujer.”?

En el caso analizado encontramos que se ha aplicado el estercotipo de la mujer mendaz,' es decir, de la
mujer que miente en el proceso. El tribunal toma por cierto y probado que RCE ha mentido, en primer
lugar, porque su ex pareja presenta una versién completamente diferente de los hechos. En este sentido,
la CSJN establece cudles son las pautas a seguir en presencia de versiones opuestas sobre los hechos en
casos donde se alegue legitima defensa en contexto de violencia por razones de género. Les recuerda a
los tribunales que no pueden descartar con certeza la causa de justificacién y que el principio in dubio
pro reo 'y la prohibicién non liquer obligan a inclinarse por la alternativa féctica que favorezca més a la
imputada. En el caso RCE nada de esto fue tomado en cuenta por la prevalencia de los estereotipos de
género. A su vez, el tribunal sostuvo que “la falta de concordancia entre la entidad de la golpiza y las
lesiones corroboradas restaban credibilidad a los dichos de R ya que dijo que sufrié ‘pifas en la cabeza’
pero no refirié dolor ni se constataron hematomas en el rostro”. Esta afirmacién elude que la médica
legista constaté la existencia de golpes y que esta no fue la primera golpiza que sufrié RCE en manos de
su ex pareja, pero en esta oportunidad ella decidié defenderse. En su declaracién ella senala “nunca antes
me defendi, porque le tenfa miedo. Esta vez me defendi porque pensé que me iba a matar, porque me
pegaba y me pegaba’. A su vez, RCE ya lo habia denunciado y existian otros elementos de comprobacién

externa (testimonios) que corroboraban los dichos de la imputada y que no fueron valorados.

En este punto, es importante sefalar que el estereotipo de la mujer mendaz también fue aplicado
contra las testigos, pues se relativizé la declaracién de la testigo M por “ser otra mujer que dice ser

golpeada”. La CSJN establecié que “la condicién de victima de violencia tampoco per se mengua el

12 Corte IDH, Caso Gutiérrez Herndndez y Otros Vs. Guatemala, cit. parr. 173.

13 Ibidem.

14 Este estereotipo es un resabio que proviene del propio derecho. Debemos recordar que las mujeres por
norma no podiamos ser testigos en juicio porque se consideraba que las teniamos una propensién a la men-
tira. La prohibicion provenia del derecho romano, fue impuesta por las leyes espafiolas en los tiempos de la
colonia y luego adoptada por los c6digos modernos de los Estados-nacién latinoamericanos. Esa norma se
elimind, pero el prejuicio que generdé sigue operando en la justicia.
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valor del testimonio”. A su vez, otras declaraciones fueron descartadas por falta de precisién sobre la
fecha de los hechos (aunque senalaron que fueron durante 2010 y 2011). En este sentido, la Corte

IDH ha dicho en varios casos —Rosendo Cantii Vs México, Ferndndez Ortega vs México y J. vs Perii— que

no es inusual que el recuento de hechos de esta naturaleza contenga algunos aspectos que puedan ser
considerados, a priori, inconsistencias en el relato. Al respecto, el Tribunal toma en cuenta que los hechos
[...] se relacionan a un momento traumdtico sufrido por ella, cuyo impacto puede derivar en determina-
das imprecisiones al rememorarlos [...] No es la primera vez que un tribunal internacional de derechos
humanos debe observar eventuales divergencias en los relatos de personas que se refieren a violaciones
sexuales de las cuales habrian sido victimas. No obstante, de la lectura de las declaraciones mencionadas,

el Tribunal considera que las diferencias en su relato no resultan sustanciales.'

Por lo tanto, no es correcto realizar un andlisis minucioso de lo relatado para afirmar que cualquier
imprecisién u olvido convierten el testimonio en falso. En todo caso, hay que analizar el contexto en el
que se brindan esas declaraciones, teniendo en cuenta el tiempo que pasé desde que sucedié el hecho,
los nervios de la declaracién, etc. Hay que realizar un andlisis real de las circunstancias considerando
la afectacién subjetiva que provoca recordar y poner en palabras hechos traumdticos que afectan a la
dignidad de quienes declaran. En este sentido, la CSJN afirma que “la falta de precisién relativa a las

fechas no implica que los golpes no hayan existido”.

La forma en la cual son valorados los relatos que realizan las mujeres sobre las violencias que viven
también puede presentar marcas del estereotipo de la mujer mendaz, cuando se emplean pardmetros
que nada tienen que ver con la realidad de las victimas. De esta manera, se le da cuerpo al segundo

estereotipo que aparece en la sentencia: la mala victima.

El estereotipo de la mala victima se centra en las expectativas arbitrarias que desarrollan los operadores
del derecho respecto a cudl es el estdndar de comportamiento adecuado que debe lograr una victima
de violencia por razones de género. En RCE esto se ve claramente cuando la Cdmara de Casacién
declara improcedente la impugnacién contra la condena por considerar que: “si bien no debia descar-
tarse alguna situacién de hostigamiento, no pudo afirmarse con certeza una agresién de S a R que le
permitiera comportarse como lo hizo cuando podria haber actuado de otra forma”. Esa afirmacion sin
sustento, donde no se explica cudl es la accién que deberia haber llevado adelante y si, con el andlisis
circunstanciado de los hechos, RCE podria haberla realizado, nos remite a la aplicacién de un estereo-

tipo respecto a cémo se espera que se comporten las victimas.

En este sentido, el Comité CEDAW ha establecido que

15 Sibien estos son casos sobre violencia sexual, el estdndar que fijan es aplicable a los casos de violencia por
razones de género en general, pues es un tipo particular de agresién que, en general, se caracteriza por
producirse en ausencia de otras personas mas all& de la victima y el agresor, por lo que la declaracién de la
victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho.
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la aplicacién de nociones preconcebidas y estereotipadas de lo que constituye violencia por razén de
género contra la mujer, de cudles deberian ser las respuestas de las mujeres a esa violencia y del criterio de
valoracién de la prueba necesario para fundamentar su existencia pueden afectar a los derechos de la

mujer a la igualdad ante la ley y a un juicio imparcial.'®

En el mismo sentido, ha dicho: “Los estereotipos ‘distorsionan las percepciones y dan lugar a decisio-
nes basadas en creencias preconcebidas y mitos, en lugar de hechos', lo que a su vez puede dar lugar a la

denegacién de justicia, incluida la revictimizacién de las denunciantes™."”

En el caso se observa que los jueces descreen del relato de RCE debido a que ella no cumple con la
expectativa de absoluta pasividad que ellos esperan de una victima de violencia por razones de género.
Al defenderse de los ataques no la representan ajena a toda agresividad ni violencia, aunque ella explica

claramente que se defendi6 porque pensaba que iba a matarla.

Otro error grave que se ha cometido es caracterizar el hecho como una agresion reciproca. Esto des-
conoce la normativa internacional y nacional sobre violencia por razones de género y se encuentra
apoyada en prejuicios y creencias estereotipadas llevadas adelante por los magistrados, pero también
se ven posibilitadas por el enfoque que tiene la ley de violencia familiar de la PBA (Ley N° 12569 de
2001). Por medio de esa ley se incorpora el enfoque de violencia familiar, que elude toda perspectiva

de género y coloca en pie de igualdad a los agresores y a las agredidas.

El tribunal de primera instancia que intervino identificé el caso bajo esa premisa, aun cuando fue
probado en el expediente que RCE dependia econémicamente de su ex pareja, que fue golpeada el
dia del hecho por su ex pareja y que incluso lo denuncié por un hecho de 2010." Ademds, sus hijas
declararon que nunca vieron a su madre golpear a su padre, pero una de ellas si relaté6 que en una
oportunidad vio a su madre tirada en el piso recibiendo golpes de pufios y patadas. Otras testigos
dijeron haber visto marcas fisicas y haber presenciado violencia verbal. Aunque la Ley de Proteccién
Integral a las Mujeres N° 26485 reconoce que existen diferentes tipos y modalidades de violencia
contra la mujer, el contexto coactivo que senalamos no estard determinado tnicamente por las
marcas fisicas que puedan dejar los golpes. La investigacién fue deficiente porque no contemplé la
existencia de todos los tipos de violencia que pudieran existir en el caso e hizo caso omiso de los

elementos externos de corroboracién que existian.

16 CEDAW/C/GC/35, pérr. 26.

17 Ibidem.

18 EI 13 de mayo de 2010 RCE denuncié que fue golpeada por su ex pareja, aunque no inst6 la accion penal
por sentir culpa y depender econémicamente del agresor. “R. declaré que S le pegaba; en el afio 2010 se
animé a denunciarlo y se fue a la casa de su hermano, pero a los tres meses regresé porque alli sus hijos ca-
recian de comodidad. La golpiza fue presenciada por la madre y las hermanas de S., pero no intervinieron;
si lo hicieron dos personas que ‘lo sacaron, él me tenia en el suelo, patedndome’. Refirié que a una madre
del colegio de su hija le habia contado que era golpeada porque la vio marcada. Adem4s de la agresion ya
referida, dijo que sufri6 otras, verbales y fisicas”.
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En relacién con la prueba de la existencia de violencia por razones de género se observa que en el caso
se presentaron diversos elementos. Sin embargo, estos no fueron tenidos en cuenta o fueron valorados
en forma estereotipada por el tribunal y las instancias revisoras. La Ley N° 26485 es muy clara en su
articulo 16, inciso i cuando establece que en todo procedimiento se debe garantizar el derecho a la am-

plitud probatoria, teniendo en cuenta las especiales caracteristicas que presentan este tipo de hechos.

A su vez, la CS]N sefiala en su fallo que

el Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belem do Pard (MESECVI
o CEVI), responsable del andlisis y evaluacion del proceso de implementacién de la Convencién en los
Estados Parte ha recomendado, en el marco de la alegacién de legitima defensa en un contexto de vio-
lencia contra la mujer, la adopcidn de los estdndares que la Corte IDH ha desarrollado para otro grupo
de casos, en lo que aqui interesa, entender que la declaraciéon de la victima es crucial, y que la ausencia
de evidencia médica no disminuye la veracidad de los hechos denunciados y tampoco la falta de senales

fisicas implica que no se ha producido la violencia.

Aunque en el caso estudiado las lesiones fueron probadas y los dichos fueron corroborados por mul-
tiples elementos e incluso existia una denuncia previa, el tribunal resolvié que “si bien no descreo que
haya recibido golpes de su marido (lo que asimismo surge de la denuncia de fs. 103/ vta. incorporada
al juicio por lectura) tampoco descarto que haya hecho propia la ley del Talién”. Este razonamiento
judicial desligado de las pruebas producidas y basado en estereotipos de género fue convalidado por la

Casacién y por la Corte provincial.

Otro estereotipo que afecta la imparcialidad v, por lo tanto, a la garantia del debido proceso es aquel
q ¥, & q

que afirma que las mujeres si quieren, pueden salir de la relacién violenta y que si no lo hacen es

porque no quieren. En estos planteos suele surgir el cuestionamiento a por qué no realizé denuncias

previas o por qué no dejé a la persona violenta.

Al respecto, la Corte IDH ha dicho que “dicha omisién puede deberse a no contar con la seguridad o
confianza suficiente para poder hablar sobre lo ocurrido”." A la hora de preguntarse por qué una mu-
jer no denuncia o por qué no termina una relacién violenta es necesario ponderar todos los obstéculos

existentes.”” Al dia de hoy la existencia de relatos sobre la negativa de la policia a tomar denuncias* o

19 Corte IDH, Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216.

20 Los obstaculos son muchisimos y diversos: son regionales, econémicos, estructurales, subjetivos y admi-
nistrativos.

21 En el afio 2018 el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires lanz6 una App para tomar denuncias sobre vio-
lencia de género; entre las razones que se comunicaron para fundar el lanzamiento de esta politica pablica
se encontraba el “evitar que en las comisarias la policia desestime los casos” http://www.telam.com.ar/
notas/201801/243738-vidal-violencia-de-genero-aplicacion-seguridad-provincia.html
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la existencia de intervenciones ineficientes frente al incumplimiento de medidas de proteccién® son

una muestra de que este estereotipo continta siendo aplicado.

Este estereotipo a su vez minimiza el riesgo, asumiendo que las mujeres mienten o exageran, natu-
ralizado los hechos y contribuyendo a la construccién de impunidad y desproteccién. Sin embargo,
aun con la notoria falta de respuestas institucionales y las fallas existentes en el acceso a justicia que
enfrentan las mujeres en situacién de violencia derivadas de la impericia del Estado para prevenir,
investigar y sancionar estos hechos, el cuestionamiento a las victimas por la falta de denuncia sigue
siendo habitual. Ademds, es necesario comprender que la violencia por razén del género genera un
contexto general de coaccién, que restringe la autonomia de las mujeres, las posibilidades de realizar

una denuncia o salir del vinculo violento.

En este punto es necesario resaltar que conocer las dindmicas del Ciclo de la violencia®™ por razones de
género es una herramienta central para comprender las razones que generan la permanencia en una
relacién afectiva cruzada por violencia. Durante las primeras etapas de la relacién se expresan formas
sutiles de violencia que son socialmente aceptadas como parte de las relaciones de pareja. Con el paso
del tiempo se da una escalada que comienza a configurar un contexto coactivo en el que la mujer
puede cambiar comportamientos para no molestar a su pareja (vestimenta, limpieza de la casa, formas
de crianza de los hijos, alejarse de afectos, etc.). Sin embargo, la violencia continta escalando a la
etapa de acumulacién de tensién. La eliminacién de esa tensién puede empezar a manifestarse contra
objetos (romper cosas, patear puertas, paredes, etc.), pero también contra objetos de valor personal o
emocional de la mujer (fotografias, plantas, recuerdos, ropa, etc.). También puede manifestarse contra
mascotas o contra los hijos/as de la mujer, para finalmente expresarse en forma de golpes a la mujer.
Luego de la expresion de la tensién acumulada viene la reconciliacién y la etapa de luna de miel, que
se caracteriza por el pedido de perdén, promesas de cambio y manifestaciones romdnticas. Luego el
ciclo se repite acumulando tensién, explotando en reacciones violentas y retornando a la luna de miel.
Cada etapa dura un periodo diferente de tiempo en una relacién. El ciclo total puede tardar desde
pocas horas hasta un afio o mds en completarse. A menudo, a medida que pasa el tiempo, las etapas
de “reconciliacién” y luna de miel desaparecen ddndole paso a la acumulacién de tensidn y expresién
de la violencia constantes. Es justamente por la dindmica repetitiva del circulo que las mujeres pueden
anticipar que ocurrird un ataque. Esto en lugar de ser valorado como una prueba de la existencia de
violencia por razones de género fue ponderado en contra de RCE, pues el tribunal afirmé que “tal
prevision [...] erradica la inminencia de la agresién y mientras descarta la posibilidad de tener por

cierta la falta de provocacién suficiente, evidencia que la pelea que se avecinaba, era cuanto menos

22 Como ejemplo en el mismo territorio que se dieron los casos en estudio, se puede mencionar el femicidio de
Mayra Belén Moran. En las 96 horas previas a su muerte, quien era su ex pareja se presenté tres veces en su
casa para amenazarla violando la restriccién perimetral que la justicia habia impuesto. Ante esa situacion,
la policia concurri tres veces al domicilio y pese a que regia la orden de restricciéon los uniformados no
apresaron al imputado. http://www.lanacion.com.ar/1815043-investigan-a-todos-los-policias-que-inter-
vinieron-antes-del-femicidio-en-manzanares

23 Lenore E. Walker es una psicéloga norteamericana, que en su obra The Battered Woman, de 1979, recoge lo
que la autora denomina “cycle of abuse” o “ciclo de la violencia”, en referencia al ciclo que las victimas de
violencia de género viven respecto de su maltratador.
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esperada o prevista por C R”. Nétese que caracteriza el hecho como una “pelea”, volviendo sobre el

concepto de agresién reciproca.

A su vez, el circulo de la violencia fue enriquecido en la década de 1980 por el modelo Duluth, conoci-
do como rueda de poder y control. Este enfoque se centra en observar los problemas de violencia desde
una perspectiva de género y colocarlos dentro de los problemas sociales antes que los individuales. Por
esta razon, se establece, al igual que en la Ley N° 26485, una matriz mucho mds amplia que excede la

violencia fisica, donde encontramos todas las formas de violencia y control que un agresor ejerce sobre

su victima que se corresponde con el siguiente esquema:**

RBUSOS Fisjpq o

AISLAMIENTO
Controlar lo que hace, a
quién ve, con quién habla
y a donde va.

INTIMIDACION

Infundirle temor por medio de
miradas, actos y gestos, de
alzar |a voz, romper objelos y
desiruir sus pertenencias.

UTILIZAR LOS PRIVILEGIOS
MASCULINCS
Tratarla como una sirvienta.
A Tomar él todas as decisiones
‘% ‘“importantes”. Actuar como el
\‘Q_\ ‘rey de la casa”.
AMENAZAS
Proferir amenazas o
llevarlas a la practica
para heriria emocional-
mente. Amenazaria con
Tlevarse a los hijos &
hijas, con suicidarse o
con informar en su

)
2,
C
%z,
%

PODER Y
GONTROL

S,

ABUSO EMOCIONAL
Degradarla a hacer que s8
sienta mal consigo misma,
|ponerla apodos ofensivos,
Hacerle creer que esté loca.
Utilizar estrategias
psicolgicas
|perversas.
ABUSO ECONOMICO
Impedirle que pueda
conseguir o mantener un
empleo. Obligarla a pedirle
dinero, asignarle una cantidad
de dinero. Quitare el dinero,

ABUSO SEXUAL

Obligarla a realizar actos sexuales
contra su voluntad. Dafiar
fisicaments partes sexuales de su
cuerpo, Utiizarla como un

objeto sexual,

UTILIZAR ALOS

HIJOS E HUAS

Hacerle sentirse culpable
con respecto a sus hijos e
hijas. Utilizar a éstos y éstas
para enviarle mensajes
agresivos. Senvirse de las

contra alos servicios | Visitas para hostigaria,

=, sociales.
’!J@la’
A, -
& ABusos Fisc0S

Con la realizacién de las preguntas adecuadas podemos identificar elementos indicadores del contexto

de violencia, que luego tenderemos que corroborar con elementos externos de comprobacidn:

e Diferencia corporal: 3¢l era mds grande, alto, fuerte que ella? ;Tenia entrenamiento deportivo

de combate?

e ;Habia alguna situacién de vulnerabilidad fisica en ella? ;Enfermedad, embarazo, discapaci-

dad, lactancia, etc.?

o ;Habia alguna situacién de vulnerabilidad social en ella? ;De quién era la casa en la que
vivian? ;Quién pagaba el alquiler? ;Cudntos hijos tenia ella al momento del hecho y de qué

edades? ;Ella contaba con redes familiares o de amigas cercanas que la contuvieran?

24 Rueda de Poder y Control. Adaptada al espafol por el National Center on Domestic and Sexual Violence
(2015).
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o ;Ella usaba métodos anticonceptivos? ;Debia esconderse para tomar o administrarse métodos
anticonceptivos? ;En caso de no usarlos, por qué no lo hacfa? ;El usaba preservativo? ;En caso de

no usarlo, por qué? ;Ella podia decidir cudndo y en qué circunstancias tener relaciones sexuales?

o ;Ella habia intentado separarse alguna vez? ;Mds de una vez? ;Qué pasaba cuando ella lo

intentaba?
o ;Ella lo habia denunciado por violencia? ;Qué sucedié con esa denuncia?

o ;Ella habia cambiado sus hébitos desde que inicié su relacién con éI? ;Dej6 de visitar a parien-

tes, amigas? ;Dejo de trabajar? ;Dejé de estudiar? ;Se aislé?

o ;Cambiaba la actitud o forma de ser de ella cuando él estaba cerca? Por ejemplo, ;usaba ropa

diferente?

o ;El era celoso? ;Hacia escenas de posesién y celos? ;Solia acompanarla a todos los lugares? ;La

controlaba? ;Controlaba la ropa que ella usaba?

o ;Ella trabajaba? ;Tenfa medios econémicos propios o dependia econémicamente de éI? En
caso de que dependiera econémicamente de ¢él, ;¢ le daba dinero o le hacia problemas? ;Ella
era titular de alguna asignacién econémica estatal (AUH, hacemos futuro, etc.)? ;Quién tenia

la posesién de la tarjeta?

o ;Ella le relaté que €l era violento? ;Alguien lo vio ser violento con ella? Alguna vez, ;alguien
escuché o vio que el ejercia violencia? Alguna vez, salguien vio o escuché o conocié que ¢l la

amenazara?
o ;El tenfa armas? ;Tenia consumo problemadtico de alguna sustancia o alcohol?
o ;Tenia la mujer la posibilidad de pedir auxilio? ; Tenia acceso a telefonia? ;Estaba encerrada?

Teniendo en cuenta el circulo de la violencia y la rueda del poder y el control en este tipo de casos,
tendremos una aproximacién mds adecuada al caso que permita un abordaje libre de estereotipos de

género v, por ende, no arbitrario.

En relacién con la aplicacién de la perspectiva de género en estos casos, la CSJN senala que

la reaccién de las victimas de violencia de género no puede ser medida con los estdndares utilizados para la
legitima defensa en otro tipo de casos, en tanto la violencia contra la mujer tiene caracteristicas especificas
que deben permear en el razonamiento judicial. Se expuso alli que la persistencia de los estereotipos y la falta

de aplicacién de la perspectiva de género, podria llevar a valorar de manera inadecuada el comportamiento.

En este sentido, /a inminencia debe ser analizada desde la perspectiva de género donde
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la violencia de género no debe concebirse como hechos aislados sino en su intrinseco cardcter continuo,
g
porque en forma permanente se merman derechos como la integridad fisica o psiquica. La inminencia
permanente de la agresién, en contextos de violencia contra la mujer, se caracteriza por la continuidad
de la violencia -puede suceder en cualquier momento y ser detonada por cualquier circunstancia- y su
y y

cardcter ciclico -si fue maltratada, posiblemente vuelva a serlo.

En relacién con la necesidad racional del medio empleado, la CSJN establecié que

considerar el contexto en que se da la agresion y la respuesta. No requiere la proporcionalidad entre la
agresién y la respuesta defensiva porque existe una relacién entre la proporcionalidad y la continuidad de
la violencia. Se sostiene alli que la aparente desproporcién entre la agresién y respuesta puede obedecer al
miedo de la mujer a las consecuencias por una defensa ineficaz y se subraya que existe una relacién entre la
defensa empleada y los medios con que las mujeres disponen para defenderse. No se requiere la proporcio-

nalidad del medio, sino la falta de desproporcién inusual entre la agresion y la defensa en cuanto a la lesion.

Por dltimo, en relacién a la falta de provocacion suficiente es necesario resaltar que “interpretar que cual-

quier comportamiento anterior a la agresién es una ‘provocacion’ constituye un estereotipo de género”.

V. Conclusiones

En la PBA existe resistencia a aplicar la Ley nacional N° 26485 y prevalece el enfoque de violencia
familiar que es sesgado y no comprende las causas estructurales de la violencia por razones de género,
asi como se pierde la oportunidad procesal de implementar las medidas y acciones integrales que
ofrece la ley nacional. Incluso bajo ese enfoque se fomentan pricticas que son violatorias de la ley y
las convenciones de derechos humanos, como la caracterizacién de violencia reciproca aun en situa-
ciones de violencia fisica y psicoldgicas muy graves, como las que se comprueban en el caso RCE. Ese
enfoque elude que la violencia de ninguna manera puede ser cruzada porque es el producto de una
relacién desigual de poder asentada en la discriminacién por razones de género, por lo que el dictado
de medidas reciprocas de prohibicién de acercamiento es una decisién que no comprende el problema
que se busca solucionar, ademds de que suele acarrear mds problemas a las victimas que pueden ser
penalizadas por incumplir la prohibicién, eludiendo cémo funciona el ciclo de la violencia por razo-
nes de género que se caracteriza por su repeticion con ciclos de luna de miel y promesas de cambio,

acumulacién de tensién y estallidos en episodios violentos.

El enfoque de violencia familiar se encuentra cargado de mitos, prejuicios y estereotipos y no contem-

pla todos los tipos y modalidades que establece la ley nacional, por lo que su alcance es muy limitado.
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Por dltimo, el caso “RCE” nos muestra las fallas estructurales que existen en la obligacién de debida
diligencia no solo para investigar y sancionar, sino también para prevenir, porque aunque RCE no
quiso instar la accién penal contra su ex pareja en 2010, el Estado igualmente tenia la obligacién de
protegerla para prevenir nuevos episodios de violencia segtin lo que manda el articulo 7 de la Con-

vencién Belém do Para.

Es una constante que los tribunales de la PBA, tanto en el 4mbito de familia como en el penal, no
otorguen medidas eficientes contra todos los tipos de violencia reconocidas por la Ley N° 26485. Los
jueces encuentran multiples limitaciones a la hora de resolver en forma creativa y eficaz, no encuentran
respuestas, aunque en estos casos cuentan con amplia discrecionalidad para evaluar los hechos con el

objetivo de brindar una solucién oportuna y guian sus intervenciones por creencias y estereotipos.

En este sentido, la Corte IDH ha establecido que

la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de
impunidad que facilita y promueve la repeticion de los hechos de violencia en general y envia un mensaje
segtin el cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su perpetua-
cién y la aceptacion social del fenémeno, el sentimiento y la sensacién de inseguridad de las mujeres, asi
como una persistente desconflanza de éstas en el sistema de administracién de justicia. Dicha ineficacia

o indiferencia constituye en si misma una discriminacién de la mujer en el acceso a la justicia.””

25 Corte IDH, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, cit., parrs. 388 y 400, y Caso I.V. Vs. Boli-
via. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie
C No. 329, pérr. 317.
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CSJN, “Rojas, Lucia Cecilia; Jara, Ricardo
Omar; Vazquez, Cristina s/ homicidio
agravado”, 26 de diciembre de 2019

Por Indiana Guererio'

Introduccion?

El proceso que culmina con el contundente fallo al que le dedicaré estas lineas fue grave e injusto.
Términos que el Poder Judicial no suele utilizar cuando se juzga a si mismo. Sin embargo, en esta
oportunidad los usé. Grave por las irregularidades y garantias vulneradas, injusto porque detectarlas

llevéd mds de una década.

No hablaré de “caso” en el sentido comtinmente conocido. Abstracto. Lejano. El proceso que llevé a
Cristina Vazquez y Cecilia Rojas a permanecer privadas de su libertad por mds de once y catorce afos
respectivamente, por un crimen que no cometieron, es un verdadero ejemplo. Muestra de lo que 7o
debe hacerse. El paroxismo de las malas practicas.’ Tanto es asi que no fue necesario iniciar una nueva

investigacién para llegar a la absolucién. Las pruebas estaban en el propio expediente, solo hacia falta

1 Presidenta de la Asociacién Pensamiento Penal. Profesora de Derecho Penal (UBA, UNDAV y UNPAZ).

2 Este articulo fue escrito dias antes que Cristina Vazquez fuera hallada sin vida, en su domicilio, el 26 de
agosto de 2020. Con profundo dolor, a ella todo mi reconocimiento y admiracion.

3 En el Observatorio de la Asociacién Pensamiento Penal (en adelante, “el Observatorio™), por practicas del
sistema penal entendemos a aquellos actos u omisiones que las personas operadoras del sistema penal lle-
van a cabo en su trabajo y que afectan, en forma positiva o negativa, directa o indirectamente, el goce de los
derechos fundamentales que deben primar durante todo proceso penal. Las malas practicas son aquellos
actos u omisiones que obstaculizan el ejercicio pleno y efectivo de esos derechos. Consultar: http://www.
observatorioapp.org/el-proyecto/
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leerlo. También es una historia de lucha,* una manera de concebir al derecho como accién. Una he-

rramienta que excede las meras formas sacramentales de los expedientes.

La historia

El 28 de julio de 2001 fue hallada sin vida, en su domicilio, la Sra. Erselida Lelia Ddvalos. La mujer
se encontraba inmersa en un charco de sangre y con golpes en distintas partes del cuerpo. La hora de
la muerte se calcula aproximadamente entre la 1:00 y 2:00 de la madrugada de ese dia, luego de dos
o tres horas de agonia aproximadamente (seglin resultados de la autopsia), por lo que el ataque habria

ocurrido entre las 21:00 y las 22:00 horas.

Cristina Vdzquez era vecina de la victima. A la hora del ataque se encontraba en Garupd, a ocho kilé-
metros de la ciudad de Posadas. Cecilia Rojas era amiga de Cristina Vizquez. Esa noche estaba en su
casa junto a su nifna. Como no estuvieron en la escena del crimen, no hay huellas, rastros, ni prueba

cientifica alguna que demuestre su presencia en el lugar y mucho menos la autoria del hecho.

sEn qué se basaron para acusarlas? Un testigo, José Silva, dijo que vio pasar a Cristina Vdzquez junto
a otra joven por la puerta de la casa de la Sra. Ddvalos. Declaré que las vio a la tardecita de la noche
en la que se produjo el ataque. Ello fue interpretado como que ellas “marcaban” la casa. Sin embargo,
la persona que acompafiaba a Cristina Vézquez era Celeste Garcia, una amiga suya. Con ella fueron a
pasar la noche a su casa en Garupd, donde permanecieron alli hasta la noche siguiente. Tanto Celeste
Garcia como su padre declararon sobre la presencia de Cristina Vdzquez en su hogar. Ello coincidia
con lo declarado por Silva, cuando dijo que vio a pasar a Cristina Vdzquez con Celeste Garcia, luego

de reconocerla en el pasillo del tribunal.

Ademds, la acusacién se basé en que se trataba de alguien que la victima conocia, ya que era muy
celosa de su seguridad y las entradas a la casa no fueron forzadas. Como Ciristina Vdzquez era vecina,

se asumio, sin evidencia alguna, que se conocian.

Por dltimo, otra falacia: como en la casa de la victima faltarian unas joyas, y las personas acusadas con-
sumirian estupefacientes, necesitarian dinero para proveérselos. Vale aclarar que las joyas nunca fueron

secuestradas y la persona que dijo haberlas visto en manos de Ricardo Jara no declaré en el juicio.

A pesar de la falta de prueba, las acusaron. Es complejo sintetizar la teoria fictica de la fiscalia, ya que
es imprecisa y hasta contradictoria. No describe el rol que habria cumplido cada persona en el hecho,

ni el grado de participacién. Ademds, a Cristina Vdzquez la acusan de haber “franqueado” la entrada

4 La libertad de Cristina Vazquez y Cecilia Rojas fue producto de un enorme trabajo colectivo. La estrategia
no podia ser solo legal, por supuesto. Magda Herndndez y Gabriela Cueto, amigas de Cristina Vazquez, en
un acto de nobleza notable realizaron el documental Fragmentos de una amiga desconocida. No descansa-
ron hasta lograr justicia. A su vez, el Observatorio de la Asociacién Pensamiento Penal trabajé arduamente
en el andlisis del expediente, la difusion de las irreqularidades del proceso, la convocatoria a otras organi-
zaciones de derechos humanos, entre otras muchas acciones. A medida que la historia se hacia conocida,
se fueron sumando personas y organizaciones. A todas ellas, en especial a Norita Cortifias y Mario Alberto
Juliano, motor y quia de la Asociacién Pensamiento Penal, gracias, siempre.
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de otras personas a la casa de la victima, aprovechdndose de la confianza que tendrian por ser vecinas,

pero luego, se afirma que la golpearon cuando ella la reconocid.

Otra cuestidn a tener en cuenta es que se omitieron trabajar en otras hipétesis: no se investigé a la dlti-

ma persona que estuvo con la victima y se retir6 de la casa a la hora en la que habria recibido el golpe.

A pesar de lo expuesto, el 20 de mayo del ano 2010, el Tribunal en lo Penal N° 1 de Posadas conde-
n6 a Cristina Vizquez, Cecilia Rojas y Ricardo Jara a la pena de prisién perpetua,” como coautores
penalmente responsables del delito de homicidio calificado criminis causa (art. 80, inc. 7° C. P). A
Cristina Vdzquez, ademds, se la condené a abonar a la parte actora, sucesora de quien en vida fuera
Erselida Lelia Ddvalos, la suma de doscientos mil pesos ($200.000) en concepto de dano moral, con

mds gastos e intereses.

La sentencia condenatoria receptd la acusacién sin cuestionamientos. Para suplir la falta de pruebas y
la imprecision de la hipétesis féctica, el tribunal construyé la culpabilidad de las personas imputadas
en base a prejuicios.® En otras palabras, se las juzgdé moralmente en lugar de valorar las pruebas cien-

tificas y testimoniales que daban cuenta de su ajenidad con el hecho.

Los recursos

Contra dicha sentencia las defensas técnicas interpusieron recursos de casacién. El Superior Tribunal
de Justicia de Misiones (en adelante, ST] Misiones) confirmd, sin mayor andlisis, la condena el 12 de

julio de 2013. Contra ella, las defensas presentaron recursos extraordinarios que fueron denegados.

La defensa de Cecilia Rojas presenté un recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (en adelante CSJN), que fue resuelto a su favor. En virtud de la doctrina “Casal”, se ordend

dejar sin efecto la sentencia dictada por el ST] Misiones y que se dictara un nuevo pronunciamiento.’

Cristina Vizquez no corri6 la misma suerte. Su defensa omitié presentar el recurso de queja. Cuando
desde el Observatorio de la Asociacién Pensamiento Penal descubrimos el incumplimiento manifiesto
de los estdndares de debida diligencia en el ¢jercicio del derecho de defensa, comenzamos a intervenir

inmediatamente. Ante ello, Cristina Vdzquez present6 un recurso in pauperis en la CSJN. Luego, la

5 Ricardo Jara era pareja de Cecilia Rojas en ese momento. Su situacién no fue analizada por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién porque la confirmacién de la condena no fue recurrida. Se encuentra actual-
mente en libertad.

6 Enlasentencia condenatoria se utilizaron frases tales como tener un estilo de vida “promiscuo y marginal”
(fs. 48), ser “adicta a la marihuana” (pag. 49); “tener como modo de vida cometer delitos contra la propie-
dad para obtener dinero a los fines de adquirir -entre otros- estupefacientes vy, asi, satisfacer sus adic-
ciones” (pag. 51); respecto de Cristina Vazquez, tener padres desinteresados (pag. 55) y ser “mentirosa”
(pag. 70). De esta forma se construy6 una imagen de culpabilidad de las personas imputadas, fomentando
la creencia que se trataba de jovenes capaces de cometer un homicidio para satisfacer su “adicciéon” (pag.
76). Se las juzg6 desde la imagen que los jueces y juezas trazaron desde su despacho, cuando lo que se
debia juzgar era una accién que, por otra parte, no se probé. Tanto es asi que se afirma: “Solo me resta
hacer referencia a que si bien no existe prueba directa que acredite la autoria de los encartados respecto
del hecho investigado, si hay prueba de cardcter indiciaria suficiente para consolidar un estado de certeza
sobre el hecho investigado y sus autores” (pag. 74).

7 CSJN, “Rojas Lucia Cecilia s/c ausa n® 340/2010”, sentencia 17 de marzo de 2015.
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Asociacién Pensamiento Penal, a través de su Observatorio, se presenté como amiga del tribunal® y
empezamos a trabajar en la difusién de la causa en los medios nacionales. Meses mds tarde, la CSJN
dejo sin efecto la sentencia del ST] Misiones en virtud de la doctrina “Casal”. Como sucedié con

Cecilia Rojas, se ordené dictar un nuevo pronunciamiento.’

La segunda sentencia del ST] Misiones fue dictada 5 de diciembre de 2016. Al igual que su anterior,

no realizé una revisién amplia de la condena conforme lo ordenado por la CSJN.

Contra esta sentencia, las defensas volvieron a presentar recursos extraordinarios, que fueron conce-

didos el 15 de diciembre de 2017.

La causa lleg6 por segunda vez a la CSJN. Alli Innocence Project, Asociacién de Mujeres Penalistas de
Argentina, el Instituto Nacional de la Mujer y el Centro de Estudios Legales y Sociales se presentaron

como amigos del tribunal en la misma linea que la Asociacién Pensamiento Penal.

Con fecha 12 de septiembre de 2018, se corrié vista a la Procuracién General de la Nacién. Luego de
un ano, el 2 de octubre de 2019 el procurador interino dictaminé que los recursos debian rechazarse.'

Segtin su postura, 70 se advertia vulneracién a garantia alguna.

Finalmente, el 26 de diciembre de 2019, la CSJN, por unanimidad, resolvi6 absolver a Lucia Cecilia
Rojas y Cristina Liliana Vdzquez por el delito por el que fueran acusadas. Es posible analizar la ab-
solucién desde tres ejes: 1) qué significa revisar todo lo revisable; 2) la presuncién de inocencia; 3) el

efecto de los precedentes de la CSJN.

El fallo de la CSJN

El significado de “revisar todo lo revisable”

Para la CSJN el eje del asunto sobre el que debia expedirse era el derecho de las imputadas a recu-
rrir la condena, pero también (y sobre todo) a que esa revisién sea amplia. Agrega que dicha tarea
debe ser realizada sin que sea necesario que la Corte deba intervenir y tener que “recordar” a los

tribunales cémo se hace.!!

8 Enlapresentacién mostramos las inconsistencias de la sentencia condenatoria, su confirmacién y del pro-
ceso en si mismo. Disponible en https://www.pensamientopenal.org/wp-content/uploads/2015/09/VAZ-
QUEZ-CRISTINA-AMICUS-OBSERVATORIO-DE-PRACTICAS-DEL-SISTEMA-PENAL-APP.pdf

9 CSJN, “Vdzquez, Cristina Liliana S/Presentacion Varia”, sentencia 12 de abril de 2016.

10 Al cumplirse un afio, Asociacién Pensamiento Penal, CELS, Innocence Project Argentina, Asociacién Mu-
jeres Penalistas Argentina, el Instituto Nacional de la Mujer, Madres de Plaza de Mayo -Linea fundado-
ra-, Abuelas de Plaza de Mayo, Amnistia Internacional, INECIP, Asociacién Civil de Familiares Detenidos
en Cérceles Federales, Fundacién Mujeres por Mujeres, Federaciéon Argentina de Colegio de Abogados,
AABA, Asociacion Miguel Bru, Ate Misiones y La Cantora presentaron un petitorio ante la CSJN para que el
Procurador interino se expidiera.

11 CSJN, “Rojas, Lucia Cecilia; Jara, Ricardo Omar; Vdzquez, Cristina s/ homicidio agravado”, 26 de diciembre de
2019, Fallos 342:2319, parr. 5.
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Amparindose en los precedentes “Giroldi” (Fallos 318:514), “Casal” (Fallos 328:3399) y “Duarte”
(Fallos 318:514), la Corte precisa el concepto de revisién amplia, en los términos de los articulos 75,
inciso 22, de la Constitucién Nacional, 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asi, sostuvo que revisar ampliamente
una sentencia implica que el tribunal que estd cumpliendo esa funcién, “realizando su méximo esfuer-

z0, revise todo aquello que de hecho sea posible revisar”.

Lo posible de revisar es todo aquello que no esté exclusivamente reservado a quienes hayan estado
presentes como jueces o juezas en el debate oral; es decir, aquellas cuestiones que directamente no
conocen por no haber estado ahi. Se trata de una “limitacién féctica impuesta por la naturaleza de las

cosas y que debe apreciarse en cada caso”."?

Revisar todo lo revisable es realizar un examen integral de la sentencia condenatoria de acuerdo a las

reglas de la sana critica y de la aplicacién de un método racional de reconstruccién histérica.

Esto implica cotejar los diferentes elementos de prueba. Compararlos. Ponerlos en tensién. Hacerlos
“dialogar”. Asi, la mera enumeracién de prueba, a través de la mencién de las “fojas” donde cada
elemento se encuentra, en modo alguno cumple con este requisito. Lo mismo ocurre cuando se selec-

ciona una frase de un testimonio sin dar cuenta ni analizar el contexto en que fue dicha.

Por ejemplo, el comienzo de la sentencia condenatoria es una recopilacién de elementos de prueba
con la cita de la hoja correspondiente. En ella no se describe de qué se trata cada uno y cudl es la
relevancia para la causa. En esos pdrrafos, descubrimos que se encontraban mencionadas las pruebas
cientificas cuyos resultados demostraban la inocencia de las imputadas. Sin embargo, al estar camu-
flados entre las hojas, y el tribunal de juicio ni siquiera hacer una mencidn al respecto, el Superior
Tribunal tampoco se vio en la obligacién de revisarlas. Fue recién cuando el caso llegé a la Corte que

ellas cobraron vigor.

También consiste en evaluar la posibilidad de conocer de cada proveedor de prueba, asi como su in-
terés en la causa y su compromiso con las personas acusadas o la ofendida. Por ejemplo, la sentencia
condenatoria cita partes de testimonios para fundar la culpabilidad de las imputadas sin especificar
quiénes son esas personas. De ese modo, el Superior Tribunal no analizé que uno de los testigos, que
se habia presentado como investigador privado, en rigor trabajaba como remisero y habia sido contra-

tado especialmente por la hija de la victima.

Continud la CSJN explicando que cuando en la sentencia en revisién no puede reconocerse el método
racional resefiado, entonces, no tiene fundamento. Lo mismo ocurre cuando ese método se aplique
de manera defectuosa; es decir, sesgada, parcial. O cuando no se incorporen todas las pruebas perti-
nentes. También ocurre cuando no se pueda observar la critica externa y la interna. Ademds, cuando

la conclusién a la que se arriba es contradictoria con las etapas anteriores o no se haya aplicado el

beneficio de la duda.

12 Ibidem, parr. 6.
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En relacién con la sentencia impugnada dijo que no habia cumplido con los estindares indicados, ya

que no habia determinado la validez de la construccién de la condena y sus fundamentos.
La CSJN hace referencia a los siguientes puntos nodales:

La sentencia del ST] Misiones omitié examinar la versién de las imputadas sobre su completa ajeni-

dad a los hechos. Desde el primer momento sostuvieron su inocencia.

Respecto de la valoracién de la prueba, la sentencia impugnada realizé una construccién argumental
apartdndose de las constancias de la causa. Para decirlo de otro modo, la Corte Suprema afirma que
se construy6 la argumentacion en base a una circunstancia fctica que no ocurrié. Se creyé que quien
acompafaba a Cristina Vdzquez el dia del hecho era Cecilia Rojas, cuando, segin la declaracién en

juicio de José Silva, era su amiga Celeste Garcia.

Esta interpretacién desatiende la prueba producida al no ponderarla ni confrontarla desde la perspec-

tiva del principio de culpabilidad y de la garantia de presuncién de inocencia.

Aqui la CSJN pone de manifiesto una mala prictica que venimos detectando en el Observatorio;'" se
describe parcialmente lo sucedido y no se coteja los dichos de las personas que declaran con la totali-
dad de la prueba ni con la versién brindada por las personas imputadas. En particular, se omitié valo-
rar que no se habia demostrado que Cristina Vdzquez haya tenido relacién con la victima, mds alld del
hecho de ser vecinas. Menos atin que haya “franqueado” la entrada a esa casa. Tampoco se valoraron
los peritajes en los que se compararon los cabellos, huellas y rastros levantados en la escena del crimen
con los pertenecientes a las personas imputadas, todos los cuales dieron negativo. Otra grave omisién
fue no despejar las contradicciones que surgian de comparar ciertos testimonios. Sobre todo, en rela-

cién con la declaracién brindada por quien fue la Gltima persona que fue vista en la casa de la victima.

En la misma linea, la CSJN dedica varios pdrrafos a analizar el testimonio que fue valorado en la
sentencia condenatoria, sus confirmatorias y el dictamen del Procurador General, como clave para
fundar la culpabilidad de Cristina Vizquez. Se trata de la declaracién del testigo Fernando Zdanowicz,
quien supuestamente dijo en el ano 2005 que Cristina Vdzquez le habria “confesado el crimen”. Sin
embargo, los dichos carecian de entidad suficiente como para fundar una condena y, ademis, el STJ
Misiones prescindié por completo de la declaracién que el mismo testigo efectué en sentido desincri-
minante en la audiencia de debate oral. En reiteradas oportunidades durante su testimonio dijo que
no recordaba que Cristina Vdzquez le hubiese efectuado una confesién de semejante tenor. Es mds,

dijo que evidentemente lo habian enganado.

La CS]N valor6 también las que denomina como “particularidades” del testimonio de instruccién.

Entre ellas, el hecho que la comparecencia no se encontraba fundada en una previa citacion a decla-

13 Gauna Alsina, F. y Guerefio, I. (2019). Atrapadas al derecho. Recuperado de: http://www.pensamientopenal.
com.ar/doctrina/48995-atrapadas-al-derecho
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rar y la declaracién no le fue leida.' Por dltimo, sostuvo que en la sentencia impugnada no se habia
y la decl le fue leida.'* P It t q l t pgd hab

elaborado una critica externa ni interna de ese testimonio, ni se habia sopesado con otras pruebas.

En relacién con la imputacién de Cecilia Rojas, la CSJN examina el error ya mencionado fundado en

interpretar que era ella quien acompanaba a Cristina Vdzquez.

Ademds, valora que el ST] Misiones, ante testimonios contradictorios, opté por privilegiar aquel que
result6 enfrentado al principio de inocencia y el in dubio pro reo sin justificar por qué lo hizo. Esto
es muy importante. En el fallo “Carrera” la CSJN sostuvo que, “frente a las lagunas que presentaba
la reconstruccién de los hechos, o bien ante elementos de prueba ambivalentes”, se debia decidir “las

dudas” a favor de “la hipétesis de descargo” y no en contra."

También la CSJN evalda la validez del testimonio de Esther Bocidn desde su compromiso con una
de las partes interesadas en el resultado del juicio. La declarante, que habia dicho que Cecilia Rojas le

habria confesado el crimen, reconocié tener un vinculo afectivo con la hija de la victima.

A su vez, se valoré que el ST] Misiones evalué de distinta manera, segtin se tratara de testigos de cargo
o descargo, circunstancias que eran similares, porque optd por comprender la afectacién de la memoria
de los testimonios considerados de cargo, pero no cuando se traté de los testimonios de las personas

que dicen haber estado directamente con Cristina Vizquez la noche del hecho a kilémetros del lugar.

A modo de sintesis, es posible afirmar que, segin la CSJN, el ST] Misiones no revisé el caso en forma
amplia porque valoré los elementos de prueba sin aplicar las reglas de la sana critica y solo a la luz de

la hipétesis de la acusacién. En palabras de la CSJN,

las circunstancias expuestas como déficits que presenta la revisién —insuficiente— efectuada por el a quo,
incumplimiento de ese modo con lo resuelto por este Mdximo Tribunal, ponen en evidencia lz gravedad
de lo acontecido en este proceso, donde casi sin esfuerzo, es posible constatar que las versiones de descargo,

de las acusadas no fueron examinadas con la exhaustividad que el caso exigfa.'®

Para decirlo de otro modo, cuando personas acusadas brindan “versiones de descargo”, los tribunales
tienen la obligacién de examinarlas con exhaustividad. Es el Estado quien acusa de un delito y quien
debe llegar a un estado de certeza sobre la culpabilidad capaz de desvirtuar la presuncién de inocencia.

Era el Estado el que debia probar que tanto Cristina Vizquez como Cecilia Rojas fueron las autoras

14 Segln consta en el acta de debate del dia 19 de mayo de 2010, el testigo dijo que fue arrestado para asistir
en las dos oportunidades en que comparecié. Primero al juzgado durante la instruccién y luego al tribunal
para el debate oral. Semejante acto de arbitrariedad no le llamé la atencién al STJ Misiones.

15 CSJN, “Carrera Fernando Ariel, s/ causa n°® 9398, Recurso de Hecho”. Sentencia de 25 de octubre de 2016.
considerando 20.

16 CSJN, “Rojas, Lucia Cecilia; Jara, Ricardo Omar; Vdzquez, Cristina s/ homicidio agravado”, parr.17. El destaca-
do me pertenece.
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para condenarlas. Mucho menos debia exigirles a ellas que probaran su propia inocencia.'” Era el Es-
tado, a través de los tribunales que revisaron la condena, que debia examinar si se habia arribado a la

certeza de culpabilidad. No lo hicieron. Por eso, lo acontecido es grave.

El principio de inocencia

La CSJN tuvo que recordar lo que deberia ser basico. Aquello que nos ensenan en profundidad cuan-
do pisamos las facultades de derecho. Pero también lo que sabemos sin saber derecho. Toda persona

es inocente hasta que se demuestre lo contrario.

En el articulo 18 de la Constitucién Nacional se dispone categdricamente que ninguna persona puede
ser penada sin juicio previo. Esto significa que toda persona debe ser considerada y tratada como ino-
cente de los delitos que se le reprochan, hasta que un juicio respetuoso del debido proceso demuestre

lo contrario mediante una sentencia firme.

Parece que a veces es necesario decir lo obvio. Sobre todo cuando reparamos en que detrds de cada

expediente hay personas.

La CS]N recuerda que desde un inicio se refiere a este principio. Para hacerlo, cita un fallo de 1905
(Fallos 102:219). También explica que se encuentra contemplado en el articulo 11.1 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, en el 8.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y

en el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En particular, la CSJN expresa que la causa de Cristina Vazquez y Cecilia Rojas

resulta ser un claro ejemplo de un proceso indebido en el que se negé la vigencia del principio de inocencia y

la aplicabilidad al caso del in dubio pro reo como consecuencia de una sesgada y parcial revisién del fallo.'®

Como consecuencia, si no hay un debido proceso, tampoco puede existir el respeto a la garantia de
la defensa y al derecho a ser oido. Sin esa garantia, afirma la CSJN, no hay posibilidad alguna de ga-
rantizar la presuncién de inocencia. Surge, ademds, como derivacién que al valorar la prueba resulta
imperativo absolver en caso de duda; esto es, in dubio pro reo, porque se parte de la presuncién de

inocencia y no desde la hipétesis de la acusacién.

17 EI STJ Misiones en una clara afrenta al derecho de defensa y al principio de inocencia, invierte la carga de
la prueba al exigir a la parte que demuestre lo que el Estado no hizo. Asi sostiene que “CELESTE GARCIA
no pudo aportar mas testigos que hubieran visto a su amiga CRISTINA en el Hogar, excepto su padre de
crianza, en un lugar que albergaba a méas de 50 chicos, segin dichos de PEDRO HORACIO OYHANARTE”
(fs. 18 sentencia impugnada). Luego afirma que la presencia de CRISTINA VAZQUEZ en Garupé “no pudo
ser corroborada por ninguna otra persona, cuando por las caracteristicas del lugar donde se encontraban,
debian existir numerosos testigos que corroboren la situacién” (fs. 19 sentencia impugnada).

18 idem, nota 16, parr. 19. El destacado me pertenece.
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Aplicando los principios resefiados al caso en concreto, la CSJN fue categdrica:

en el contexto argumental en el que han sido expresadas, las valoraciones de prueba sefaladas resultan
dificilmente compatibles con la presuncién de inocencia. Por esa razén, no es posible tener por cumplido
el deber de dar amplio tratamiento a los agravios de las defensas en el marco del derecho al recurso, el

cual solo ha sido atacado de modo meramente aparente."

Luego la CS]N relaciona el principio de inocencia con la garantia de la doble instancia, subrayando
que, en otras oportunidades, ha dejado sin efecto decisiones que prescindieron de explicar racional-
mente la responsabilidad de la persona acusada a partir de pruebas concordantes. Ademds, en funcién
del principio in dubio pro reo debe dilucidarse si, con las pruebas adquiridas en el proceso, puede

emitirse un juicio de certeza positiva. Circunstancia que, claramente en este caso, no sucedid.

También la CSJN relaciona el principio de inocencia como el reverso de la garantia de imparcialidad
del tribunal. Ello porque quien juzga, aun frente a un descargo que pudiera estimarse poco verosimil,
debe mantener una disposicion neutral y contemplar la alternativa de inocencia seriamente. Esto
quiere decir que el tribunal debe examinar la posibilidad de que la hipétesis alegada por la persona

imputada pueda ser cierta.

En mi opinién, no solo debe examinar la posibilidad de que la hipétesis desincriminatoria sea verda-
dera, sino también controlar que el Ministerio Pablico Fiscal haya tomado las medidas pertinentes
para corroborarla. Desde mi punto de vista, constituye una obligacidn estatal proveer prueba al res-

pecto. Y, por supuesto, nunca exigirsela a las propias personas acusadas.

Veamos lo que ocurrié con Cristina Vdzquez. Desde el inicio ella dijo que la noche del hecho se encon-
traba en Garupd, a ocho kilémetros del lugar, junto a su amiga Celeste Garcia. Ambas, sin incurrir en
contradicciones en todas las veces que declararon, coinciden en que a la tardecita del dia 27 de julio de
2001 fueron desde la casa de Cristina hasta la de Celeste en colectivo y alli pasaron la noche. El padre

de Celeste declaré en el juicio en el mismo sentido.

¢Quién debia probar esa circunstancia? Tanto el tribunal de juicio como el ST] Misiones le exigié la
evidencia a la propia Cristina Vdzquez, invirtiendo de ese modo la carga de la prueba. Era el Ministerio
Publico Fiscal quien tenfa el deber y los medios para corroborar esa hipétesis. ;Cémo? Citando a declarar
a las otras personas que estuvieron esa noche con ellas en Garupd, chequeando si era posible que hayan

tomado el colectivo, interrogando a quien conducia la linea, por mencionar algunos ejemplos.

Hagamos un ejercicio contraféctico. ;Qué hubiera pasado si la fiscalia se hubiera esforzado por che-
quear rdpidamente los dichos de las personas imputadas? ;Hubiera podido encontrar a quienes real-
mente cometieron el homicidio? No lo sabemos. Sobre lo que sf tenemos certeza es que otra hubiera

19 Ibidem, parr. 21.
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sido la historia. Esto también contribuye a la gravedad del caso porque ademds de encarcelar durante
mds de una década a personas inocentes, deja impune un homicidio. ;Quiénes lo cometieron? Al dia

de hoy, la respuesta es una incégnita.

El efecto de los precedentes de la CSJN

Podemos afirmar sin temor a exagerar que, en su segunda sentencia confirmatoria de la condena, el
ST]J Misiones desobedecié a la CSJN.* Tanto es asi que la resolucién reproduce en forma literal parra-
fos y hasta paginas completas sin explicitar que se trata de razonamientos pertenecientes a la primera

sentencia confirmatoria e incluso a la sentencia de condena.?!

Ante ello, la CSJN al referirse a este punto comenzé diciendo que consideraba “conveniente y necesa-
rio recordarle” al ST] Misiones el “disefio constitucional” por medio del cual la “Corte Suprema es el
tribunal en dltimo resorte para todos los asuntos contenciosos en que se le ha dado jurisdiccién [...]

Sus decisiones son finales. Ningtn tribunal las puede revocar”. Por lo que,

sus sentencias deben ser lealmente acatadas tanto por las partes como por los organismos jurisdiccionales
que intervienen en las causas [y] todos los tribunales nacionales y provinciales tienen la obligacién de

respetar y acatar la doctrina que resulta de sus decisiones.”

Tal es la gravedad que la CSJN no solo le “recuerda” al ST] Misiones como es el diseno constitucional,
sino también decide no reenviar la causa al 4mbito provincial una vez mds. Asegura que “ello impli-
carfa continuar dilatando una situacién de indefinicién refiida con el derecho de defensa y el debido

proceso”* y se traduciria en “la lesién de otro derecho”, cual es el que se defina, por fin, su situacién.

Para dimensionar la importancia de esta decisién, basta leer el tltimo considerando de la CSJN:

toda vez que a esta altura del trdmite de la causa atin no ha sido dictada una decisién que trate de modo
compatible con el debido proceso la hipétesis de los hechos presentada por las defensas de Lucia Cecilia
Rojas y Cristina Liliana Vdzquez —vinculada con la inocencia en el delito que se les atribuye— y dado
que el andlisis parcial e incongruente del caso resulta incompatible con la necesaria certeza que requiere

la sancién punitiva adoptada, corresponde que este tribunal haga uso de las facultades establecidas en la

20 Bovino, A. (2019) “Lo paradéjico es que cuanto mds grave son las irregularidades, méas energia confir-
matoria de esas barbaridades parecen tener los jueces”. La Corte Suprema absolvi6 a Cristina Vazquez.
Recuperado de http://nohuboderecho.blogspot.com/2019/

21 EI STJ de Misiones utiliza frases copiadas y pegadas literalmente, haciéndolas propias cuando no lo son. Un
andlisis detallado puede consultarse en http://www.observatorioapp.org/2019/07/las-claves-de-la-ino-
cencia-de-cristina-vazquez/

22 idem, nota 16, parr. 23.

23 Ibidem, péarr. 24.
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segunda parte del articulo 16 de la Ley 48, absolviendo a las imputadas en tanto el principio in dubio
pro reo permite arribar a una solucién que, en forma tardia, pone fin a la injusticia con dos personas que
se encuentran privadas de su libertad sin sentencia firme, en el caso de Rojas desde hace mds de catorce
afios y, en el caso de Vizquez desde hace mds de once afios. Al mismo tiempo impiden que se consoliden,
sin solucién de continuidad, las consecuencias dafiosas de un proceso deficiente. Es en este sentido, que
debe entenderse el “pro reo” aplicado al caso, como modo de modificar el estatus juridico de las acusadas

de modo inmediato, aunque no por ello reparar los padecimientos soportados.**

En un reconocimiento explicito sobre lo indebido y deficiente del proceso, la CSJN decide poner fin

a lo que denomina una “injusticia”. Asi ordena que ambas recuperen su libertad.

También reconoce que esta decisién no podrd reparar los padecimientos soportados. Es que nada
podra repararlos en la medida en que el propio Estado no trabaje seriamente en las responsabilidades
de quienes llevaron adelante semejante accionar. Sometidas a proceso desde el 2001. Privadas de su
libertad durante mds de una década. Sin pruebas. Sin tribunales que revisen integralmente las deci-
siones. Tampoco podrd repararlos si quienes son absueltas, en estos términos, son obligadas a litigar
contra el Estado mediante un juicio de dafios y perjuicios que puede durar décadas. Es necesaria una
ley de reparacién integral inmediata. Es el Estado el que cometié un error. Es su responsabilidad. La
ley deberia contemplar no solo una indemnizacién pecuniaria para la persona imputada. También el
acceso al trabajo digno, a la vivienda, a un tratamiento psicolégico acorde a la violencia institucional

sufrida. Ademds, el Estado es responsable por el sufrimiento de la familia.

A modo de conclusion

La sentencia de la CSJN que absuelve a Cristina Vdzquez y Cecilia Rojas es histérica y contundente.
Marca doctrina sobre el significado de la obligacién de los tribunales de revisar todo lo revisable. Tam-

bién explica el principio de inocencia y explicita el efecto de sus precedentes.

Reconoce que se traté de un proceso grave e injusto. La misma justicia que las llevé al laberinto penal

dijo aquello que siempre supimos. Para ellas, llegé tarde.

Esperamos que marque un antes y un después para otras historias. Para que no vuelvan a suceder

“tesoros, inocencias que no ves”.”

24 idem, nota 16, parr. 26.
25 Solari, C. (2004). El tesoro de los inocentes, El tesoro de los inocentes (Bingo Fuel), Distribuidora Belgrano
Norte S.R.L.
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CSJN, “Internas de la Unidad n° 31
SPF y otros s/ habeas corpus”,
11 de febrero de 2020

Por Rodrigo Borda' y Marina Alvarellos*

I. Introduccion

En este breve comentario nos proponemos analizar el fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn en relacién con el acceso a las asignaciones universales y familiares por parte de las mujeres

privadas de libertad.

Se trata de una sentencia de suma relevancia, no solo por la ampliacién de derechos que significa para
las mujeres presas que ejercen su maternidad en prision, sino también por las implicancias que tienen
las afirmaciones de la Corte sobre los derechos sociales de las personas privadas de libertad en general, y

la interpretacién que se realiza sobre la via del habeas corpus correctivo para la defensa de este colectivo.

El caso tuvo su origen en una accidn colectiva de habeas corpus correctivo, presentada en 2014 por
la Procuracién Penitenciaria de la Nacién,? a la que se adhirié mds tarde la Defensoria General de la

Nacién. La accién tenia por objeto lograr el reconocimiento del derecho a las asignaciones universales

1 Abogado (UBA). Diplomado en Derechos Humanos y Procesos de Democratizacién (Universidad de Chile).
Maestrando en Derechos Humanos (UNLA).

2 Abogada (UBA). Maestranda en Derecho Internacional de los Derechos Humanos (UBA).

3 La Procuracién Penitenciaria de la Nacién es un organismo publico de caracter auténomo, ubicado en la
esfera del Poder Legislativo de la Nacion por la Ley N° 25875 del afio 2003, con el objetivo de proteger los
derechos humanos de las personas privadas de libertad por cualquier motivo en jurisdiccion federal. Las
facultades y competencias de la PPN fueron fortalecidas mediante la sancién de la Ley N° 26827 en el afio
2012, que crea el Sistema Nacional de Prevencién de la Tortura.
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y familiares por parte de las mujeres detenidas en la Unidad n°® 31 del Servicio Penitenciario Federal,

que convivian allf con sus hijos e hijas menores de cuatro afos.*

En particular, el planteo perseguia la declaracion de ilegalidad de dictdmenes del servicio juridico de AN-
SES que excluian a las personas privadas de libertad como beneficiarias de la Asignacién Universal por
Hijo y de la Asignacién Universal por Embarazo, previstas en la Ley N° 24714, incluyendo a las mujeres
madres de la Unidad n°® 31 del SPF que ejercian en los hechos la responsabilidad parental. También se
solicitaba que el Servicio Penitenciario Federal, a través de su Ente Cooperador Penitenciario,® abonara
las asignaciones familiares de la ley” a las mujeres madres que trabajaban dentro de establecimiento, que

no las percibian por no ser reconocidas como trabajadoras en relacién de dependencia.

El habeas corpus fue rechazado por el Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional n® 1 de Lomas
de Zamora y luego por la Sala III de la Cdmara Federal de Apelaciones de La Plata. Recurrida la sen-
tencia por los accionantes, la Sala IV de la Cdmara Federal de Casacién Penal hizo lugar a los recursos
y orden6 a ANSES abonar a las integrantes del colectivo amparado las asignaciones previstas en la Ley
N° 24714, segtin correspondiera. Consider6 que la denegacion de estas prestaciones configuraba un
agravamiento ilegitimo de las condiciones de detencidn en los términos de la ley de habeas corpus, a
la vez que resultaba una restriccién no contemplada en la normativa que, por el contrario, exige que el
trabajo intramuros respete la legislacion laboral y de seguridad social vigentes. También se refirié a las
normas nacionales e internacionales que garantizan el derecho a la seguridad social a nifos y mujeres
embarazadas en situacién de vulnerabilidad, entre quienes, sin dudas, se encuentran las madres presas

y los hijos e hijas que conviven con ellas.

La sentencia favorable de la Cdmara Federal de Casacién Penal fue cuestionada por ANSES a través
del recurso extraordinario, cuyo rechazo dio lugar a una queja ante la Corte. Los agravios tuvieron que
ver tanto con lo procesal como con lo sustantivo de la discusién. Por un lado, en su queja ANSES sos-
tuvo que la via del habeas corpus no era adecuada para reclamar por estas prestaciones de la seguridad
social, que deberfan discutirse en el fuero especial y no en el penal. También invocé la violacién del
derecho de igualdad procesal y de defensa en juicio porque se le habria dado escasa participacién en
el proceso. Por otro lado, consideré que no correspondia el pago de las asignaciones familiares porque
las detenidas no eran trabajadoras en relacién de dependencia, y tampoco el pago de las asignaciones
universales porque el SPF satisfacia todas las necesidades en materia de salud, educacién y alimenta-

cién de los ninos y nifas alojados junto con sus madres.

4 La Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de Libertad N° 24660 prevé esta posibilidad en su articulo 195:
“Lainterna podré retener consigo a sus hijos menores de cuatros afios. Cuando se encuentre justificado, se
organizara un jardin maternal a cargo de personal calificado”.

5 Ley N° 24714, art. 6° incs. i) y J), respectivamente.

6 Creadoen1994 porlaLey N° 24372, es un organismo descentralizado del SPF y tiene por finalidad propen-
der al mejor funcionamiento y a la modernizacion de los métodos operativos de los talleres de laborterapia
para los internos alojados en jurisdiccion de la Direccién Nacional del Servicio Penitenciario Federal. Su ob-
jeto se circunscribe exclusivamente a coadyuvar a la Direccién Nacional del Servicio Penitenciario Federal
a cumplir lo vinculado con el trabajo de las personas detenidas en sus establecimientos.

7 Ley N°® 24714, art. 6°inc. a).
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Il. El andlisis de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

En el fallo que comentamos, la Corte atiende los agravios centrales de ANSES y, como adelantamos, no
limita el pronunciamiento a las cuestiones de fondo, sino que también se ocupa de aspectos vinculados
con el procedimiento estipulado por la Ley N° 23098 y robustece una linea jurisprudencial que lo de-
fine como una garantia de los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad. Los jueces
abordan primero esta tltima cuestion. Comienzan por descartar la supuesta violacién del principio de
igualdad procesal de la que se agravia ANSES, senalando que las autoridades participaron de la audiencia
de habeas corpus prevista en la ley, hicieron uso de la palabra y no requirieron la produccién de medidas
de prueba. Asimismo, destacan que el ANSES omiti6 especificar concretamente las defensas que se le

habria impedido hacer valer, y la manera en que ellas habrian incidido en el resultado del proceso.

De este modo, la Corte insiste en subrayar el cardcter esencial de la audiencia en el procedimiento de
habeas corpus, tal como ya se habia sostenido en el fallo Zriars (307:1039) y, mds cerca en el tiempo,
en De la Torre (321:3646) y Haro (330:2429). Sin embargo, la Corte deja en claro también que el
valor fundamental de dicho acto procesal consiste en garantizar el contacto personal del juez con la

persona detenida o los representantes del colectivo amparado. En tal sentido, sostiene que

respecto de la via utilizada, el Tribunal ha destacado la necesidad de salvaguardar la finalidad del
instituto o la esencia del procedimiento de habeas corpus que procura fundamentalmente proteger
a la persona amparada y no tanto a la autoridad estatal requerida o demandada (Fallos 302:1097;

307:1039; 318:1894 y 321:3646).°

Asi, la Corte reafirma la caracterizacién del habeas corpus como una via para garantizar que el acceso
a la jurisdiccidon de las personas privadas de su libertad resulte sencillo. De tal manera, todas las for-
malidades del procedimiento deberfan subordinarse a la necesidad de garantizar la finalidad tuitiva de

la accién de habeas corpus.

Esta caracterizacién del habeas corpus como una accién eminentemente tuitiva de los derechos del
amparado relativiza la existencia de una pretendida “igualdad procesal” entre la parte actora de estos
procesos y la autoridad requerida. La bilateralidad y la contradiccién tienen un alcance muy distinto
en estos casos. El contexto de encierro coloca a las personas privadas de su libertad en condiciones
mucho mds desfavorables que quien se encuentra en libertad para peticionar ante las autoridades. Por
lo tanto, el objeto del procedimiento de habeas corpus es intentar equilibrar esa ecuacién de poder, en
la mayor medida posible, entre el detenido y la autoridad requerida, al solo efecto de que el amparado

puede expresar su queja ante la justicia en forma adecuada. Nada mds ni nada menos.

8 CSJN, “Internas de la Unidad n® 31 SPF y otros s/ habeas corpus”, 11 de febrero de 2020, considerando 7°.
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En precedentes como los mencionados Iriart y Haro, y en otros como Dessy (Fallos 318:1894) ya
se habian adelantado criterios en este sentido. En los dos primeros se establecié que cuando el juez
actuante dicta un auto de habeas corpus en los términos del articulo 11 de la Ley N° 23098°, no es
posible retrotraer el procedimiento a la situacion del articulo 10" y rechazar in limine la accién, pues
ello conduce a truncar toda la actividad que el legislador ha previsto para resguardar los derechos de
las personas privadas de libertad en tanto se impide la audiencia del articulo 14. Este tipo de irre-
gularidades desvirtdan el procedimiento, tornando inoperante la garantia del habeas corpus. Si la
autoridad requerida expuso su versién de los hechos, mediante el informe circunstanciado previsto en
el articulo 11, ya no puede declararse inadmisible la accién ni obviar la convocatoria del amparado a

una audiencia para que ejerza su derecho a ser oido y a refutar lo argiiido por la autoridad denunciada.

En esos casos la Corte también sostuvo que el cardcter sumarisimo del procedimiento no puede ser
empleado en perjuicio de la garantia de defensa en juicio del interesado. En Dessy, por su parte, indicé
que la escueta fundamentacién de un recurso extraordinario por parte del interesado no obsta a su
admisibilidad, pues en materia de hdbeas corpus no corresponde extremar las exigencias formales para

la procedencia de la apelacién federal.

Para el tribunal, entonces, la rapidez, sencillez e informalidad del procedimiento deben operar siem-
pre a favor de la persona o colectivo amparados y nunca en perjuicio de sus derechos. Esta postura
se cristaliza en el fallo que comentamos, en el cual los jueces dan una definicién muy relevante que
explicita que el habeas corpus es, como dijimos, sobre todo una garantia para las personas privadas de

libertad, antes que un juicio adversarial en sentido tradicional.

Esta idea se refuerza unas lineas después, cuando el tribunal recuerda el estdndar fijado en Gallardo
(Fallos 322:2735), segin el cual lo que caracteriza a este instituto es el objetivo de suministrar un
recurso expeditivo para la proteccién de los derechos comprometidos cuando fuere urgente modificar

el agravamiento de las condiciones de detencién.

Entendemos, sin embargo, que lo mds importante en relacién con este primer aspecto del fallo es
justamente que la Corte concluye que los hechos denunciados en el caso constituyen un supuesto
de agravamiento ilegitimo de la forma o condiciones en que las mujeres alojadas en la Unidad n° 31

cumplen su detencién. Al respecto, la Corte sostiene que

9 Elart.10 de la Ley N° 23098 estipula, en lo que aqui interesa, que “El juez rechazar4 la denuncia que no se
refiera a uno de los casos establecidos en los articulos 3° y 4° de esta ley; si se considerara incompetente
asflo declarard. En ambos casos elevard de inmediato la resolucion en consulta a la Cdmara de Apelaciones,
que decidird a mas tardar dentro de las veinticuatro horas; si confirmare la resolucién de incompetencia
remitird los autos al juez que considere competente”.

10 Elart.11de la Ley N° 23098, en su parte pertinente, establece que “Cuando se tratare de la privacion de la
libertad de una persona, formulada la denuncia el juez ordenard inmediatamente que la autoridad requeri-
da, en su caso, presente ante él al detenido con un informe circunstanciado del motivo que funda la medida,
la forma y condiciones en que se cumple si ha obrado por orden escrita de autoridad competente, caso en
el cual deberd acompafiarla, y si el detenido hubiese sido puesto a disposicién de otra autoridad a quien,
por qué causa, y en qué oportunidad se efectud la transferencia”.
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la denegacién de los beneficios en cuestién ha [...] importado empeorar el estado de las mujeres madres,
con desconocimiento de su condicién y la de sus hijos, pese a que las normas y principalmente las que in-
tegran el bloque de constitucionalidad establecen, como uno de los estdndares minimos de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, el principio de no discriminacién y la proteccién prioritaria a ciertos

grupos mayormente vulnerables.'!

De esta manera, la Corte postula una concepcion no restrictiva en materia de admisibilidad de acciones
de habeas corpus. En contradiccién con la posicién de la Corte, la perspectiva més tradicional y conser-
vadora en la materia postulaba que solo se podria considerar como agravamiento ilegitimo en la forma o
condiciones de detencién a los actos que pongan en riesgo la vida o integridad fisica de las personas dete-
nidas. Sin embargo, la Corte pareciera reconocer en este caso la procedencia del habeas corpus correctivo
como un mecanismo adecuado para lograr la proteccién de cualquier derecho reconocido a las personas

privadas de su libertad, entre ellos, los derechos econémicos, sociales y culturales.'

Podria saldarse asi una vieja discusién que se presenta cotidianamente en juzgados de primera instancia,
cdmaras de apelaciones e incluso algunas salas de la Cdmara Federal de Casacién Penal, que consideran
que el reclamo por la violacién de derechos como el trabajo o el acceso a la seguridad social deben nece-

sariamente plantearse por la via ordinaria o través de la accién de amparo en fueros especiales.

A modo de ejemplo sobre este criterio judicial restrictivo, puede mencionarse el caso colectivo Luna Vila
Daiana s/ Habeas corpus,” en el cual la Sala I del tribunal federal de casaciéon entendié que los reclamos

por la vulneracién del derecho al trabajo a partir de la falta de pago de las inasistencias justificadas

no encuentran subsuncidn en los supuestos de procedencia de la accién de habeas corpus previstos en
los articulos 3 y 4 de la ley 23.098, toda vez que no versan sobre una limitacién o amenaza actual de la
libertad ambulatoria (art. 3 inc. 1°), ni sobre una agravacién ilegitima de las condiciones de detencién
del interno (art. 3 inc. 2°), ni —finalmente- sobre limitaciones a la libertad derivadas de la declaracién

del Estado de Sitio (art. 4).

11 idem, nota 8, considerando 16.

12 Entre la jurisprudencia que previo al fallo de la Corte ya habia considerado la viabilidad del habeas cor-
pus para dar tutela a derechos econémicos, sociales y culturales (DESC) en general, pueden citarse entre
esos numerosos precedentes los fallos sobre el derecho a la educacién (“PETRISSANS, Diego s/recurso de
casacion”, 9/9/11, causa N°14.151 Sala IV de la Camara Federal de Casacion Penal; “GOLOVKO, Dmytro s/
habeas corpus” 29/12/11, causa N° 6057/, Sala | Penal de la Cdmara Federal de La Plata); derecho a las
comunicaciones telefénicas (“DEFENSOR A CARGO DE LA DEFENSORIA N°2 s/su presentacion”, 23/11/11,
causa N°10.396, Juzgado Federal de Primera Instancia N° 1 en lo Criminal y Correccional de Lomas de Za-
mora; KEPYCH, Yuriy Tiberyevich s/recurso de casacion”, 4/8/11, causa N° 14255, Sala Il CAmara Federal
de Casacién Penal), derecho al mantenimiento de los vinculos familiares (“GUTIERREZ, Alejandro y otros
s/ habeas corpus”, 4/12/12, causa N° 43.803/12, Juzgado Nacional en lo Criminal de Instruccién N°31y
22/4/13 causa N° 15.588/13), derecho al tiempo libre y el esparcimiento (“DRES. PATRICIO N. SABADI-
NI'Y CARLOS M. AMAD -Fiscales- s/ Interponen Accién de Habeas Corpus Correctivo a favor de DANIEL
Eduardo Soria (Int. U-7)", 14/5/13, causa N° 51.817, Cdmara Federal de Resistencia), derecho al trabajo
(“MULLER, Manrique Armando s/ Habeas Corpus”, 23/4/13, causa N° 7.111, Sala Il de la CAmara Federal de
La Plata).

13 CFCP, Caso “Luna Vila Daiana s/ Habeas Corpus”, Causa n°® 1467, Sala |, sentencia del 26 de agosto de 2014.

Debates sobre Derechos Humanos | 59



Rodrigo Borda y Marina Alvarellos

Por su parte, la Sala III de la misma cdmara adopté este temperamento en los autos Quiroz, Miguel

Florencio s/ recurso de casacion.*

En sentido similar, la Sala III de la Cdmara Federal de La Plata, al intervenir en el caso que motivo el
fallo que comentamos, sostuvo que el derecho a recibir prestaciones de la seguridad social resulta una
materia que “escapa al conocimiento del juez penal y que fue asignada por las leyes 24463 y 24655 a

jueces con competencia especifica’.”®

Cabe aclarar que la Corte no estd postulando que planteos como el realizado en este caso deben ne-
cesariamente tramitar por la via de habeas corpus, en desmedro de otras alternativas procesales. La
Corte solo se limita a sefalar que la via del habeas corpus también resulta procedente para abordar
el andlisis de este tipo de cuestiones, cuando ese es el camino que la parte actora eligié. No hay nada
en la naturaleza de la cuestién de fondo o del derecho que se denuncia vulnerado (en este caso, el
derecho a la seguridad social) que establezca de por si la improcedencia del habeas corpus en favor de
otros procedimientos de naturaleza no penal. La decisién acerca de cudl serd la via procesal adecuada
en cada caso resulta una cuestién estrictamente contingente relativa a las particularidades del caso y

del contexto en el que se formule un planteo de esas caracteristicas.

Ahora bien, en cuanto a la dimensién de fondo del fallo, podemos decir que la Corte se expide res-
pecto de varias cuestiones de importancia involucradas en la discusion, a las que haremos mencién,
pero nos centraremos fundamentalmente en aquellas que tienen que ver con los derechos sociales de

las personas privadas de libertad.'

Entre ellas, el tribunal se refiere a la proteccién preferente que merecen los derechos de las nifias y
ninos, destacando que el articulo 75, inciso 23 de la Constitucién Nacional establece la obligacién
estatal de dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccién del nifio en situacién
de desamparo, en la que incluye a las hijas e hijos menores de 4 anos alojados con sus madres en
prisién. Para el tribunal estas mujeres ejercen la responsabilidad parental, de modo que negarles las
prestaciones de la seguridad social reclamadas, instituidas en favor de los nifios, importa una violacién
al principio de no trascendencia de la pena establecido en el articulo 5, inciso 3 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. A la vez, tiene por probado que la administracién penitenciaria
no provee a las detenidas todo lo necesario para la asistencia y cuidado de sus hijos e hijas, contra-
riamente a lo sostenido por ANSES. Con estos dos argumentos, descarta parte de los agravios de la

autoridad requerida sobre la cuestién de fondo.

14 CFCP “Quiroz Miguel Florencio s/ Recurso de Casacidn”, Causa n°® FLP 35410/2015, Sala lIl, sentencia del 1°
de marzo de 2016.

15 CFLP, Caso “Internas de la unidad n°31 SPF y otros s/ Habeas Corpus”, Causa n® FLP 58330/2014, Sala lll,
sentencia del 11 de agosto de 2015.

16 Para un andlisis de los pormenores del caso, antes del fallo de la Corte, cfr. Arcididcono, P. (octubre de
2017) Madres privadas de libertad (y de las Asignaciones Familiares). Resistencias burocréticas y actuacién
judicial. Derecho y Ciencias Sociales, Instituto de Cultura Juridica y Maestria en Sociologia Juridica (FCJyS/
UNLP) (17), 207-225.

En el mismo sentido, cfr. Borda, R. D. (2014). El régimen de asignaciones familiares y la situacién de las per-
sonas privadas de su libertad. ¢La carcel es un limite infranqueable para los derechos (sociales)?, Revista
de Derecho Penal y Procesal Penal (4) Abeledo Perrot.
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También tiene en cuenta el articulo 6 de la Ley de Proteccién Integral a las Mujeres N° 26458, que
define como violencia institucional a aquella realizada por las/los funcionarios, profesionales, personal
y agentes pertenecientes a cualquier 6rgano, ente o institucién publica que tenga como fin retardar,
obstaculizar o impedir que las mujeres tengan acceso a las politicas publicas y ejerzan los derechos
previstos en la ley, y el Decreto Reglamentario N° 1011/2010 que, conforme el articulo 9 de la Con-
vencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, dispone en
su articulo 9, inciso u que la condicién de mujer privada de libertad no puede ser valorada para la

denegacién o pérdida de prestaciones de la seguridad social.

A nuestro entender, sin embargo, lo mds trascendente de esta dimensién del fallo son los estdndares
que fija el mdximo tribunal en relacién con el derecho a la seguridad social respecto de las mujeres que
ejercen su maternidad en prisién. Asimismo, por la forma en que estdn desarrollados estos estdndares
por la Corte, ellos alcanzarian al resto del universo de las personas privadas de su libertad en nuestro

pais y estipularian una concepcion amplia del derecho al trabajo que este colectivo vulnerable posee.

En este sentido, los jueces se encargan de recordar la doctrina del fallo Dessy, reiterada en Méndez
(Fallos 334:1216), segtin la cual

el ingreso a una prisién no despoja a la persona de la proteccién de las leyes y, en primer lugar, de
la Constitucién Nacional, de modo que toda situacion de privacién de la libertad impone al juez o
funcionario que la autorice el deber de garantizar el cumplimiento de las normas constitucionales, los
tratados internacionales ratificados por la Republica Argentina y los derechos del detenido no afecta-

dos por la medida de que se trate.

Este estandar es la aplicacidn del principio de reserva que surge del articulo 2 de la Ley N° 24660, que
expresamente dispone que la persona condenada podra ejercer todos los derechos no afectados por
la condena o por la ley y las reglamentaciones que en su consecuencia se dicten. Conforme este prin-

cipio, el derecho a la seguridad social es de aquellos que no se encuentran afectados por la condena.

También se refieren al articulo 14 bis de la Constitucién Nacional que consagra el derecho a las pres-
taciones de la seguridad social, con caricter integral e irrenunciable, y al articulo 9 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que reconoce este derecho para toda persona.
En cuanto a la normativa nacional, sefalan que la Ley N° 24174 no establece distingo para que las
mujeres embarazadas privadas de su libertad o las que permanecen en prisién con sus hijos e hijas

hasta los 4 anos sean beneficiarias de las asignaciones universales y familiares.

Estas nociones se integran con el hecho de que las mujeres integrantes del colectivo amparado ejercen
la responsabilidad parental y con los estindares minimos de proteccién de los derechos econémicos
sociales y culturales, como son el principio de no discriminacién y la proteccién prioritaria a grupos

especialmente vulnerables. Con esta tltima afirmacién, aunque no lo dice expresamente, la Corte hace
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aplicacién de la Observacién General N° 3 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, que establece la no discriminacién y la proteccién de grupos desaventajados como obligaciones
estatales de cumplimiento inmediato, no sujetas a los recursos disponibles.’” Con todo ello, concluye
de forma categérica que “el ordenamiento juridico no contiene norma, salvo la acreditacién de las

condiciones para resultar beneficiario, que justifique la denegacién del reclamo al colectivo actor”.'®

No obstante, en el considerando 10° realiza afirmaciones contundentes que definen el estatus del
trabajo carcelario y permiten extender el reconocimiento del derecho a las asignaciones familiares mds

alla del colectivo de mujeres amparado en el caso.

Los jueces expresan que

el trabajo penitenciario constituye, sin lugar a dudas, una de las formas de trabajo humano que, como
tal, goza de tutela constitucional (arts. 14 y 14 bis de la Constitucién Nacional). La ley 24.660, en sus
arts. 107, incs. Fy g, 121 y 129, establece especificamente la retribucién del trabajo y la deduccién de

los aportes correspondientes a la seguridad social.

En el fallo Méndez, de 2011, el méximo tribunal habia abordado algunos aspectos del trabajo en con-
textos de encierro, invalidando la limitacién salarial que establecia el articulo 121, inciso c de la Ley
N° 24660. En esa oportunidad habia sostenido que aquella disposicién, que estipulaba una retencién
del 25% del salario para costear eventuales gastos que causare en el establecimiento la persona deteni-
da, implicaba transferir a esta el costo de la obligacién de su manutencién que se encuentra en cabeza
del Estado. Pero en el pronunciamiento que motiva este comentario los jueces avanzan en la cuestién
y contribuyen a saldar otro debate, vinculado con la naturaleza del trabajo que realizan las personas

privadas de liberad.

Asi como lo sostuvo ANSES en este caso, la postura institucional invariable del Servicio Penitenciario
Federal es que las tareas que desarrollan las personas detenidas constituyen una suerte de “labortera-
pia” en lugar de trabajo, por lo cual estas no tienen relacién de dependencia con la administracién

penitenciaria y no se encuentran alcanzadas por la legislacién laboral y de seguridad social vigentes.

Existen importantes pronunciamientos de la Cdmara Federal de Casacién que invalidan este criterio,

como la sentencia dictada por la Sala II en los autos Képych Yiiriy Tibériyevich s/ recurso de casacion,” en

17 EI Comité establece que “aunque el Pacto contempla una realizacién paulatina y tiene en cuenta las res-
tricciones derivadas de la limitacién de los recursos con que se cuenta, también impone varias obligacio-
nes con efecto inmediato. De éstas, dos resultan particularmente importantes para comprender la indole
exacta de las obligaciones contraidas por los Estados Partes. Una de ellas [...] consiste en que los Estados
se ‘comprometen a garantizar” que los derechos pertinentes se ejerceran “sin discriminaciéon”. Asimismo,
subraya el hecho de que “aun en tiempos de limitaciones graves de recursos, causadas sea por el proceso
de ajuste, de recesion econémica o por otros factores, se puede y se debe en realidad proteger a los miem-
bros vulnerables de la sociedad mediante la adopcién de programas de relativo bajo costo”.

18 idem, nota 8, considerando 16.

19 CFCP, “Caso Kepych Yuriy Tiberiyevich s/ Recurso de Casacién”, Causa n°®1318/13, Sala ll, sentencia del 1° de
diciembre de 2014.
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la que se afirmé el cardcter laboral, con todos sus alcances, del trabajo desarrollado por los detenidos
en las prisiones y se ordend la elaboracién de un régimen de trabajo para las personas privadas de su
libertad que, a la par de organizar aquellas relaciones laborales sumamente especificas, se adapte a los
principios rectores impuestos por instrumentos internacionales de derechos humanos y normativa

local. En el caso Internos Unidad N° 4 s/ habeas corpus® la Sala I adopté un temperamento similar.

En forma coincidente, la experta Elsa Porta afirma que

el trabajo voluntario prestado por los internos en la prisién, tiene plena proteccién constitucional, ya que el
art. 14 de la Carta Magna garantiza a todos los habitantes de la Naci6n el derecho de trabajar y ejercer toda
industria licita y el art. 14 bis declara que el trabajo, en sus diversas formas, gozard de la proteccién de las
leyes, las que asegurardn al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor; jornada limitada; descanso
y vacaciones pagados; retribucién justa; salario minimo vital mévil; igual remuneracién por igual tarea;

organizacién sindical libre y democrética, reconocida por la simple inscripcidn en un registro especial.?!

A la vez, explica que

el acceso al trabajo de una persona privada de la libertad ambulatoria, en su lugar de detencién, no
resulta ser una concesién graciable del estado, en general, ni de los distintos servicios penitenciarios, en
particular, sino que, de conformidad con lo expresamente dispuesto por el articulo 106 de la ley 24.660,
constituye un derecho y un deber de la persona condenada y un derecho de la persona procesada [art.
97 RGP], por lo tanto, el acceso al trabajo no puede ser entendido como un medio de gobierno de la
prisién, ni como premio que se concede a algunos detenidos, ni como castigo que se impone a otros. La
normativa vigente en nuestro pais consagra al trabajo como un derecho de las personas privadas de la
libertad ambulatoria; derecho que tiene particular relevancia porque significa que se impone al estado,

correlativamente, el deber indelegable de aseguratles el efectivo y pleno ejercicio del derecho al trabajo.?

Por su parte, la Comisién Especial de Estudio sobre las Condiciones de Vigencia y Estado de las
Relaciones Laborales en el Marco del Trabajo Prestado en Condiciones de Encierro de las Personas

Privadas de su Libertad Ambulatoria ha entendido que

20 CFCP, “Caso Internos Unidad n°® 4 s/ Habeas Corpus”, Causa n° FBB 7825/2016, Sala |, sentencia del 16 de
marzo de 2017.

21 Porta, E. El trabajo intramuros de las personas privadas de libertad. Disponible en http://www.pensamien-
topenal.com.ar/doctrina/41608-trabajo-intramuros-personas-privadas-libertad.

22 |Ibidem, nota 21, p. 70 y ss.
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las personas detenidas tienen derecho a que el Estado les proporcione un trabajo productivo, rentable y
que ocupe plenamente la jornada laboral, ya que en el esquema de la ley 24.660 no hay espacio para la

laborterapia, ni para el trabajo benévolo.”

A pesar de todo ello, el SPF insiste con su postura institucional y la discusién se reedita en los tribu-

nales, que la han acogido en algunos casos como los ya nombrados Luna Vila y Quiroz, entre otros.

Entendemos que las palabras de la Corte en esta sentencia ponen fin —o deberfan hacerlo— a esta con-
troversia sobre el derecho al trabajo, que incluye también el derecho a las prestaciones de la seguridad
social de las y los trabajadores privados de libertad. De manera que al hacer lugar a la accién de habeas
corpus no solo reconoce el derecho a las asignaciones universales y familiares para el grupo de mujeres
embarazadas y madres alojadas junto con sus hijos e hijas en la Unidad n° 31 del SPF, sino que tam-
bién coloca al trabajo en contexto de encierro en un pie de igualdad con el trabajo que se desarrolla en
el medio libre, otorgando a quienes trabajan al interior de las prisiones la cobertura de la normativa

nacional e internacional vigente en materia laboral y de seguridad social.

I1l. Conclusion

Como hemos sefalado, el fallo bajo andlisis aborda varios puntos vinculados con la proteccién de los
derechos de las personas privadas de libertad. La Corte Suprema consolida su jurisprudencia en materia
de habeas corpus, reforzando estindares referidos al trdimite que debe imprimirse a estas acciones a fin de
que operen como una verdadera garantia para este colectivo vulnerable. A la vez, adopta un criterio am-
plio que admite la procedencia de la via para la proteccién de derechos sociales en general y, en particular,

reconoce que las personas presas son titulares del derecho a la seguridad social y el derecho al trabajo.

En este sentido, la sentencia no solo es auspiciosa para las integrantes del colectivo amparado —que
aun aguardan la ejecucién de la sentencia de la Cdmara Federal de Casacién Penal que se intenta
implementar desde 2016, sino que tiene enorme potencialidad para aportar a la solucién de otras

vulneraciones sistemdticas de derechos sociales que se dan en el encierro.

23 Informe final, p. 5y ss. La comisién ha sido integrada por diferentes actores de la sociedad civil, convocados
por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Sequridad Social de la Nacién, ante la sentencia de la Cdmara Federal
de Casacion Penal, que ordenaba la creacién de una regulacién especifica para las relaciones laborales
intramuros que reconociera la vigencia de los principios del Derecho del Trabajo y la Sequridad Social.

Debates sobre Derechos Humanos | 64



DEBATES SOBRE DERECHOS HUMANOS. NUMERO 4 - ANO 2020

Violencia de género

CSJN, “Recurso de hecho deducido
por R. M. M. en la causa ‘Callejas,

Claudia y otra s/violacion de
secretos’”, 27 de febrero de 2020

Por Francisca Baur Noblia'

I. Hechos

En el ano 2012,> M. M., nombre ficticio empleado para proteger su intimidad, concurrié a la guardia
de la Maternidad Nuestra Sefiora de las Mercedes, institucion publica de la ciudad de San Miguel de
Tucumdn, con una hemorragia ginecoldgica. Fue atendida por la jefa de guardia, Claudia Callejas, y
la médica residente, Alejandra Berenguer, quienes diagnosticaron un “aborto provocado” y efectuaron
una denuncia policial, pese a que la paciente habia manifestado que utilizaba anticonceptivos inyec-
tables e ignoraba estar embarazada. Con ese diagnéstico, las médicas le practicaron un legrado sin
anestesia y convocaron al personal policial a la sala donde estaba internada para tomarle declaracién

sobre la denuncia en su contra.

A raiz de estos hechos, se inici6 una causa penal en la cual M. M. fue sobreseida por inexistencia del
delito el 8 de diciembre de 2015. Posteriormente, demandé a las médicas por haber incumplido el
deber de guardar el secreto profesional y haberla sometido a violencia obstétrica, fisica, psiquica e
institucional, iniciando el proceso en el marco del cual se pronuncié la Corte Suprema de Justicia de

la Nacién (en adelante, CSJN).

1 Abogada (UBA). Auxiliar docente (Facultad de Derecho, UBA). Se desempefia laboralmente en el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

2 Los hechos del caso no mencionados en la sentencia y en el dictamen de la Procuraciéon General de la Na-
cion fueron extraidos de Deza, S. (2014). Caso Maria Magdalena: secreto médico, denuncias y violencias, en S.
Deza, M. Alvarez y A. Iriarte, Alejandra, Jaque a la reina. Salud, autonomia y libertad reproductiva en Tucuman.
Ituzaingo6: Cienflores. Cabe sefialar que Soledad Deza patrocina a M. M. en la causa.
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El caso lleg6 a la CSJN a través de un recurso extraordinario interpuesto por M. M. contra la resolu-
cién de la Corte Suprema de Justicia de Tucumdn, que confirmé la denegacién de su pedido de ser
constituida en parte querellante y de que no se archivaran las actuaciones. El tribunal entendié que
ante la decision del fiscal de instruccién que denegd ambas peticiones,® M. M. solo habia recurrido
el archivo de la causa. Mediante un razonamiento circular, se la excluyé del proceso: segtin el juez
de instruccién, no podia ser tenida como parte querellante porque no habia impugnado en tiempo y
forma (de acuerdo al articulo 93 del Cédigo Procesal Penal de Tucumdn) la decisién inicial del fiscal
¥, por ese motivo, no estaba legitimada para cuestionar el archivo de la causa. La Corte tucumana, al
confirmar estas resoluciones, sefialé que la garantia de acceso a la justicia prevista en la Constitucién
Nacional y en los tratados internacionales de derechos humanos estd condicionada al cumplimiento
de las normas procesales aplicables, y que la perspectiva de género no incide en el deber de cumpli-

miento de las normas procesales.

El 27 de febrero de 2020, la CSJN hizo lugar al recurso de queja planteado por M. M., remitiéndose
a los argumentos esgrimidos en el dictamen de la procuradora fiscal subrogante, Irma Adriana Garcia

Netto,* y ordend al tribunal de origen que dictara un nuevo pronunciamiento en esa linea.

En su dictamen, la procuradora consideré que el recurso extraordinario habia sido mal denegado y
que correspondia hacer lugar a la queja. Segtin su opinién, el tribunal provincial habia realizado una
“interpretacién formalista” de la pretensién de M. M., constitutiva de una denegacién de acceso a la

justicia de quien alegaba ser victima de violencia de género.

Mencioné que la proteccién de sus derechos estaba especialmente garantizada por la Convencién so-
bre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (en adelante, CEDAW),
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer® (en

adelante, Convencién de Belém do Pard) y la Ley N° 26485.7

En el dictamen, se detallaron las normas atinentes al caso, vinculadas con el derecho de acceso a
la justicia de las mujeres y la violencia obstétrica, institucional y contra la libertad reproductiva.
Ademds, la procuradora advirtié que el archivo de la investigacién penal por presuntos hechos de

violencia contra una mujer sin su participacién idénea podria configurar un incumplimiento del

3 El fiscal de instruccién ordend el archivo argumentando la vigencia de una obligacién de las médicas de
denunciar “maniobras abortivas” y sosteniendo que la relacién entre las médicas denunciadas y su pacien-
te es “una relacion médico-paciente no-formal”. Deza, S. (2013). Deber de guardar el secreto profesional en
situaciones postaborto, Microjuris, MJ-DOC-6342-AR | MJD6342. Nota al pie nimero 4.

4 Dictamen de la procuradora fiscal subrogante, en la causa “Recurso de hecho deducido por R. M. M. en la
causa Callejas, Claudia y otra s/violacion de secretos”, 8 de marzo de 2017.

5 La CEDAW prevé en su articulo 2, inciso c, el derecho de acceso a la justicia de las mujeres. En su articulo
15, establece que los Estados se comprometen a garantizar a través de sus tribunales la proteccién efectiva
de la mujer contra todo acto de discriminacion.

6 La Convencién de Belém do Parad contempla el derecho de las mujeres a un recurso sencillo y répido ante
los tribunales competentes que las ampare contra actos que violen sus derechos (articulo 4, inciso g).
Ademas, obliga a los Estados a establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya
sido sometida a violencia que incluyan, entre otros, medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acceso
efectivo a tales procedimientos (art. 7, inc. f).

7 Laprovincia de Tucuman adhirié a la Ley N° 26485 mediante la Ley provincial N° 8336.
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deber del Estado de investigar con debida diligencia todos los actos de violencia contra las mujeres,

segun lo establecen la CEDAW y la Convencién de Belém do Para.

Il. Analisis de lo decidido

Como puede advertirse de la resena realizada hasta aqui, el caso de M. M. llega a la CSJN con un
debate acerca de como decisiones de indole procesal pueden impactar en el derecho de acceso a la
justicia de las mujeres. Este caso concentra una pluralidad de temas de sumo interés, como el secreto
profesional en casos de aborto y la violencia obstétrica, y la afectacién de los derechos reproductivos
de las mujeres como violencia de género.® Sin embargo, la extensién de este trabajo nos obliga a con-
centrarnos en lo que fue objeto del dictamen de la procuradora. Por ese motivo, en este comentario

intentaremos profundizar el andlisis de algunos argumentos alli esgrimidos.

ll. a. Marco normativo del derecho de acceso a la justicia de las mujeres

El derecho de acceso a la justicia de las mujeres estd especialmente previsto en los tratados internacio-
nales especificos en la materia’ y por la Ley N° 26485. En el dmbito internacional, surge de los articu-
los 2, inciso ¢, y 15 de la CEDAW. De esas normas se desprende que el Estado se ha comprometido
a garantizar la proteccion juridica de los derechos de la mujer y a asegurar, a través de los tribunales
nacionales competentes, su proteccion efectiva contra todo acto de discriminacion. A esas referencias
podriamos agregar el articulo 2, inciso e, que obliga a los Estados a adoptar todas las medidas apro-
piadas para eliminar la discriminacién contra la mujer practicada por cualquier persona, entre las que,

como es obvio, se incluye al Poder Judicial.

En el dmbito regional, la Convencién de Belém do Pard reconoce el derecho de las mujeres a un recurso
sencillo y rdpido ante los tribunales competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos (art.
4, inc. g). En su articulo 7 establece una serie de obligaciones a cargo de los Estados, tendientes, entre
otras cuestiones, a garantizar su derecho de acceso a la justicia, entre las que se destaca el deber de actuar
“con debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer” (inc. b). De ello
se desprende el resto de los compromisos de los Estados respecto del acceso a la justicia: la adopcion de
medidas de cardcter normativo, que abarquen tanto la creacién de nuevas normas que propendan a pre-
venir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer, asi como la abolicién de aquellas que frustren
ese objetivo (incs. c y e); la eliminacidn de précticas juridicas y consuetudinarias que respalden la persis-

tencia y tolerancia de la violencia contra la mujer (inciso e); y la implementacién de procedimientos y

8 LaLey N°26485 contempla dos modalidades especificas de violencia que afectan estos derechos: la vio-
lencia contra la libertad reproductiva y la violencia obstétrica (art. 6, incs. d y e, respectivamente).

9 LaCEDAWy la Convencion de Belém do Pard son complementarias a lo dispuesto sobre del derecho de ac-
ceso a lajusticia por la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (articulo 8), el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2, inc. 3, y 14), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(arts. 8.1y 25) y el articulo 18 CN. La CEDAW fue aprobada por la Ley N° 23179 y goza de jerarquia consti-
tucional desde 1994. La Convenci6én de Belém do Paré fue aprobada mediante la Ley N°® 24632.
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mecanismos legales que garanticen el acceso tanto a medidas de proteccién y a un juicio oportuno como

al efectivo resarcimiento, reparacion u otros medios de compensacion justos y eficaces (incs. f'y g).

La Ley N° 26485 consagra el acceso a la justicia como uno de los principales derechos de la mujer
(art. 3, inc. i) y, al mismo tiempo, como uno de sus objetivos centrales (art. 2, inc. f). En su articulo
16 establece una serie de derechos y garantias minimas en el curso de los procesos judiciales; en par-
ticular, la obtencién de una respuesta oportuna y efectiva (inc. b), el derecho a ser oida (inc. ¢), a que

su opinién sea tenida en cuenta (inc. d) y a participar del proceso (inc. g).

Con respecto a este derecho, las Reglas de Brasilia' establecen que “la discriminacién que la mujer
sufre en determinados dmbitos supone un obstdculo para el acceso a la justicia” (punto 8, apartado
17), y disponen la adopcién de medidas para garantizar a las mujeres la tutela de sus derechos ante el

sistema de justicia (mismo punto, apartado 20).

De la lectura de estos instrumentos, podemos concluir que el derecho de acceso a la justicia de las
mujeres estd especificamente contemplado en nuestra legislacion y que su ejercicio efectivo es respon-

sabilidad del Estado.

Siguiendo a Piqué,

la insistencia de los organismos internacionales de derechos humanos en estas “obligaciones reforza-
das” de los Estados a la hora de garantizar el acceso a la justicia de las mujeres victimas de violencia de
género tiene su razén de ser en que, histéricamente, el camino hacia la justicia para esta poblacién ha

sido particularmente accidentado.!!

Esta situacion fue planteada también por el Comité de la CEDAW, que observé “una serie de obstd-
culos y restricciones que impiden a la mujer realizar su derecho de acceso a la justicia”,"? situacién que

se replica, lamentablemente, en el caso de M. M.

10 “Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad”, aprobadas por la XIV Cum-
bre Judicial Iberoamericana celebrada en la ciudad de Brasilia, entre el 4 y el 6 de marzo de 2008. La CSJN
adhirié a las reglas mediante la Acordada N° 9 del 24 de febrero del afio 2005.

11 Piqué, M. L. (2017). “Revictimizacién, acceso a la justicia y violencia institucional”, en Di Corleto, J. (comp.),
Género y Justicia Penal, Buenos Aires: Didot, p. 314.

12 CEDAW/C/CG/33, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién Gene-
ral N° 33 sobre el acceso a la justicia de las mujeres, del 23 de julio de 2015, parr. 3. En el mismo sentido,
ver CIDH, Relatoria sobre Derechos de las Mujeres, “Acceso a la justicia para las mujeres victimas de vio-
lencia en las Américas”, 20 de enero de 2007.
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Il. b. El excesivo rigor formal desde la perspectiva de género

Al resolver el recurso planteado por M. M., la Corte Suprema de Justicia de Tucumdn consideré que

la “perspectiva de género”, que serviria indudablemente en el andlisis de la cuestién de fondo, a efectos de
la determinacién de la existencia o no de la configuracién del delito de violacién de secreto profesional, 70

puede tener incidencia respecto de la falta de cumplimentacion de los requisitos que las leyes procesales imponen.”®

Asi, el tribunal propicié una valoracién diferenciada entre las normas de forma y de fondo. A nuestro
parecer, esa afirmacion sostiene una distincidn injustificada entre la interpretacién que merecen unas
y otras normas, que contrarfa lo dispuesto por el marco normativo en materia de género resenado més
arriba. En particular, ninguno de los instrumentos comentados diferencia qué tipo de leyes (u otras
normas) deben ser interpretadas a la luz del sistema de proteccién de derechos de las mujeres, por lo
que no habria, en principio, motivo alguno para excluir las normas del proceso de la “debida diligen-

cia” de los Estados al respecto.

Por el contrario, consideramos que los instrumentos nacionales e internacionales disponen que la
perspectiva de género debe pautar la interpretacién de zodo nuestro sistema juridico, de manera inte-
grada. Esto implica que, al aplicar las normas penales sustantivas o procesales, los jueces deben otor-

garles una interpretacién que las haga compatibles con los principios de igualdad de género.'

El Comité de la CEDAW se pronuncié al respecto en su Recomendacién N° 28:

los Estados partes deben asegurarse de que los tribunales apliquen el principio de igualdad tal como estd
enunciado en la Convencién e interpretar la ley, en la mayor medida posible, de conformidad con las

obligaciones de los Estados partes en virtud de la Convencién.”

En este caso, la Corte Suprema tucumana interpreté de una manera escindida el ordenamiento juri-
dico, considerando compartimentos estancos a las reglas de fondo y de forma, cuando deberia haber

efectuado una interpretacién integrada y con perspectiva de género.

13 Corte Suprema de Justicia de Tucuman, Sala Civil y Penal. “S/ violacién de secreto profesional y obstétrica.
Recurso de queja interpuesto por R. M.”. Sentencia No. 963, del 30 de septiembre de 2014. El destacado me
pertenece.

14 Gullco, H. (2012). “La discriminacién de género en el proceso judicial”, en Chinkin, Ch. et al, Violencia de
género. Estrategias de litigio para la defensa de los derechos de las mujeres. Buenos Aires: Defensoria General
de la Nacion, p. 99.

15 CEDAW/C/GC/28, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién Gene-
ral N° 28 relativa al articulo 2 de la Convenci6n sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, del 16 de diciembre de 2010, parr. 33.
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Al analizar la sentencia de la corte provincial, la Procuradora se refiri6 al “excesivo rigor formal”. Esta

17y se sostiene hasta

doctrina fue inaugurada por la CSJN en los fallos “Colalillo”'® y “Besada Torres”
la actualidad'® como un supuesto especifico de arbitrariedad de las sentencias, justificada en la pro-
teccion del derecho de defensa en juicio. Siguiendo a Carrié, la nocién del exceso ritual manifiesto
plantea que “es arbitrario, esto es, violatorio de la garantia de la defensa en juicio, todo procedimiento

que, hipertrofiando las formas, incurre en una deliberada renuncia a la verdad sustancial”."

De acuerdo a esta regla, y sin pretender desatender la importancia de las normas procesales, estas
pueden flexibilizarse cuando se busca garantizar un derecho sustantivo que, de lo contrario, quedaria
desprotegido sin razén suficiente. En este sentido, Carri6 sostiene que “el criterio judicial para descali-
ficar una sentencia por considerarla incursa en exceso ritual manifiesto solo merecerd reconocimiento

si la descalificacién estd sustentada en buenas razones”.?

En el caso de M. M. creemos que la efectividad de su derecho de acceso a la justicia resulta una “buena
razén”, como gratamente lo ponderé la procuradora. Asi, la perspectiva de género en el andlisis del
caso fue el elemento central para cuestionar la legitimidad de una sentencia asentada en consideracio-

nes plenamente formales.

Il. c. Obstaculos al acceso a la justicia de las mujeres

Frecuentemente, los obstdculos al derecho de acceso a la justicia provienen de comportamientos,
précticas y patrones de algunos sectores del Poder Judicial a la hora de juzgar sobre los derechos de las

mujeres. De acuerdo a Piqué,

la condicién de vulnerabilidad ante la justicia de las mujeres victimas de violencia no proviene (solamen-
te) de las especiales caracteristicas de los delitos que suelen afectarlas, ni de sus secuelas, sino mds bien
de la existencia de patrones, normas y practicas socioculturales discriminatorios que permean el sistema

de justicia penal.”!

Este tipo de discriminacién es la que el Comité de la CEDAW ha calificado como “discriminacién

indirecta”, que

16 CSJN, Fallos 238:550.

17 CSJN, Fallos 247:176.

18 Ver, por ejemplo, CSJN, “Recurso de hecho deducido por la defensa en la causa P, S. M.y otro s/ homicidio
simple”. Sentencia del 26 de diciembre de 2019. Considerando N° 5.

19 Carri6, G. R. (1990). “Exceso ritual manifiesto y garantia constitucional de la defensa en juicio”, Revista del
Centro de Estudios Constitucionales (7), p. 63.

20 idem, p. 76.

21 Piqué, M. L. (2017), op. cit., p. 316.
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tiene lugar cuando una ley, una politica, un programa o una prictica parece ser neutra [...] pero en la
préctica tiene un efecto discriminatorio contra la mujer porque las desigualdades preexistentes no se han

tenido en cuenta en la medida aparentemente neutra.”

En el caso de M. M., la aplicacién de una norma procesal que a primera vista puede parecer “neutral”
bloqueé su posibilidad de encabezar una defensa real de sus derechos. Creemos que la aplicacién de
normas “neutras’ puede pensarse de una manera mds critica cuando se resuelven conflictos en los que
gravita la cuestién de género; y en especial, cuando estd involucrada una cuestién compleja como la

del aborto. En esa linea, Facio sefiala que

no se conoce ningdn objeto, y menos atin un objeto en el campo de lo juridico, desde una actitud axio-
légicamente neutra. Ademds, toda descripcion o andlisis de la realidad se hace desde alguna perspectiva,

generalmente androcéntrica, que es la que pasa por una no perspectiva.?

En el mismo sentido, Heim aporta que

la mayoria de las leyes, las instituciones juridicas (incluidas tanto las de derecho sustantivo como proce-

sal) y los mecanismos de acceso a la justicia no son neutrales, en sentido general, sino que son masculi-

nos, en particular, porque expresan un punto de vista androcéntrico.**

De acuerdo a estas autoras, el contacto de las mujeres con el sistema de justicia, y en especial, el sistema

penal, se da en condiciones de desventaja porque operan puntos de vista, pricticas, comportamientos,

interpretaciones que, mds alld de lo que establezca la letra de la ley, condicionan su rol en el proceso.

Deza sostuvo que “el caso ‘M. M.’ atraviesa un momento de resistencia del Poder Judicial a investigar el
q &

delito de violacién de secreto y las violencias obstétrica, fisica, psicoldgica e institucional denunciadas”.?

Las razones que pueden explicar esta resistencia son multiples y complejas, pero consideramos que la
cuestién de género y, en especial, la cuestién del aborto gravitan sobre ellas. Entendemos que la solu-
cién del caso de M. M. en Tucumdn puede entenderse como una de estas précticas, comportamientos

y patrones que dificultan el acceso de las mujeres a la justicia.

22 CEDAW/C/GC/28, cit., pérr. 33.

23 Facio, A. (2017). Elementos conceptuales y metodolégicos para favorecer la interpretacién judicial con
perspectiva de género. En P. Bergallo y A. Moreno (coords.), Hacia politicas judiciales de género. Buenos
Aires: Jusbaires, p. 313.

24 Heim, D. (2016). Mujeres y acceso a la justicia. Buenos Aires: Didot, p. 308.

25 Deza, S. (2014), op. cit,. p. 160. Al momento de la publicacién, el proceso aguardaba el pronunciamiento de
la Corte Suprema de Justicia de Tucuman, que confirmé lo decidido en las instancias anteriores.
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Sobre esta cuestidn, es relevante lo dicho por el Comité de la CEDAW en su Recomendacién Ge-
neral N° 33:

Los estereotipos y los prejuicios de género en el sistema judicial tienen consecuencias de gran alcance
para el pleno disfrute de los derechos humanos de las mujeres. [...] El establecimiento de estereotipos
afecta también a la credibilidad de las declaraciones, los argumentos y los testimonios de las mujeres,
como partes y como testigos. Esos estereotipos pueden hacer que los jueces interpreten erréneamente
las leyes o las apliquen de manera defectuosa. En consecuencia, el arraigo de estereotipos acerca de las
mujeres opera sobre el desempefio de los agentes de la justicia, e influyen en las investigaciones y en el

trdmite de los juicios y, consecuentemente, en la sentencia.?®

En este punto, cabe recordar los articulos 5, inciso a de la CEDAW y 6 de la Convencién de Belém do
Pard, que comprometen a los Estados a tomar medidas para eliminar estereotipos de género que entor-
pecen el ejercicio y la defensa de los derechos de las mujeres e impiden su acceso a recursos efectivos.
Al respecto, el Comité de la CEDAW manifest6 su preocupacion acerca de las barreras que dificultan
el acceso de las mujeres a la justicia en nuestro pais, tales como “los estereotipos discriminatorios, la

parcialidad judicial y los escasos conocimientos sobre los derechos de la mujer en el poder judicial”.?

Il. d. Incumplimiento del deber de investigar
y responsabilidad internacional

El contacto de las mujeres con el sistema de justicia penal sigue siendo, en buena medida, una expe-
riencia negativa y hasta traumadtica, pese a los significativos desarrollos que se advierten en América
Latina en materia de violencia de género.”® La inercia de muchos de los integrantes de la magistratura

es parte de la tolerancia del Estado a las agresiones a mujeres.”

Esta idea parece no ser exclusiva de su participacién como victimas o imputadas en el proceso penal,
sino que aplica también cuando pretenden participar como querellantes. Tanto en su interaccién con
el sistema de salud como con el de justicia, el contacto de M. M. con el Estado estuvo signado por la

violencia, lo que da cuenta de un complejo entramado de obstdculos para el acceso a la justicia de las mu-

26 CEDAW/C/CG/33, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién Gene-
ral N® 33 sobre el acceso a la justicia de las mujeres, 23 de julio de 2015, parr. 27.

27 CEDAW/C/ARG/CO/7 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, Observaciones fina-
les sobre el séptimo informe periédico de la Argentina, 25 de noviembre de 2016, parr. 12.

28 Piqué, M. L. (2017), op. cit., p. 316.

29 Di Corleto, J. (2019) “Controversias en torno a los “escraches” por hechos de violencia de género en
Cuadernos de investigacion. Apuntes y claves de lectura sobre Women, Crime and Criminology, de Carol
Smart”. Revista Cuestiones Criminales. Suplemento especial (2). Laboratorio de Estudios Sociales y Cultura-
les, Universidad Nacional de Quilmes, pp. 154 a 166.
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jeres, particularmente cuando estdn en juego sus derechos sexuales y reproductivos. En ambas instancias,

M. M. fue repelida por el Estado, en actos que consideramos constitutivos de violencia institucional.*

Al respecto, Deza sostiene:

la resistencia para investigar, el desprecio por investigar la violacién de un derecho humano como es el
derecho a vivir una vida libre de violencia, la indolencia ante una problemdtica que incluye vulnerabi-
lidad, clase desventajada, asimetria de poder y actividad estatal como ingredientes principales, la dene-
gatoria de acceso a la justicia, la falta de enfoque de género y la negativa a siquiera nombrar la violencia

denunciada configuran una clara tolerancia a la violencia o bien, violencia institucional.*!

La Corte IDH ha enfatizado en que la ineficacia judicial frente a este tipo de hechos propicia un
ambiente de impunidad, envia un mensaje de tolerancia y promueve la repeticidon de los hechos de
violencia en general, favoreciendo la aceptacién social del fenémeno de la violencia de género y la

desconfianza de las mujeres en el sistema de justicia.®?

Como consta en el dictamen de la procuradora,

el archivo de la investigacién penal por presuntos hechos de violencia contra una mujer sin la participa-
cién idénea de quien alega ser victima podria configurar un incumplimiento de investigar con debida

diligencia todos los actos de violencia contra las mujeres.

En efecto, la conducta del Poder Judicial de Tucumdn implicé el incumplimiento del deber de ga-
rantizar la proteccién efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacién y, consecuentemente,

de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer.””

En este aspecto, el pronunciamiento de la CSJN en remisién a los argumentos del dictamen nos pa-
rece importante, pues revirtié una decisién judicial que podria haber decantado en responsabilidad

internacional del Estado argentino.

30 El articulo 6, inciso b, de la Ley N° 26485 define como violencia institucional contra las mujeres “aquella
realizada por las/los funcionarias/os, profesionales, personal y agentes pertenecientes a cualquier érgano,
ente o institucién pablica, que tenga como fin retardar, obstaculizar o impedir que las mujeres tengan ac-
ceso a las politicas publicas y ejerzan los derechos previstos en esta ley”.

31 Deza, S. (2014), op, cit., p. 163.

32 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parrs. 388 y 400; Caso Ferndndez
Ortega y otros Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto
de 2010. Serie C No. 215, parr. 193; Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277, parr. 208, y Caso Espinoza
Gonzéles Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre
de 2014. Serie C No. 289, parr. 280.

33 De acuerdo a los articulos 2, inciso ¢, de la CEDAW, y 7 inciso b de la Convencién de Belém do Para.
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Ill. Palabras finales

A modo de cierre, celebramos que la procuradora haya propiciado una solucién favorable y en pers-
pectiva de género del caso y que la CSJN haya remitido a sus argumentos. Nos parece importante que

el proceso contintie con la participacién de M. M. y se condene la violencia a la que fue sometida.

Esta posicién no debe interpretarse como una demanda punitivista, pues consideramos que la violen-
cia de género es un problema social y politico sumamente complejo que no debe encontrar en el dere-
cho penal su tnico cauce, y coincidimos con Arduino cuando sostiene que “resulta clave comprender
y posicionarse mejor frente a las instrumentalizaciones de las demandas contra las violencias de género

al servicio de la expansién del aparato de persecucién penal”.*

Sin embargo, el proceso penal es el mecanismo que, actualmente, establece nuestro sistema juridico y,
si bien es insuficiente para dar una respuesta integral al problema de la violencia de género, constituye
una “herramienta de jerarquizacién de conflictos”.* En ese sentido, como plantea Heim, se alinea el
proyecto juridico feminista, atin en sus diferentes corrientes y propuestas sobre el uso del derecho, al
oponer una fuerte resistencia a la instrumentalizacién de la ley como estrategia de perpetuacién de las
relaciones de opresién del patriarcado, y al plantear usos de las instituciones juridicas compatibles con

una teorfa y una préctica de la emancipacién.*

De todas formas, consideramos que la discusién que llega a la CSJN deja entrever un contexto
importante cuando de derechos de las mujeres, y en especial, de derechos reproductivos se trata,
y que no estd mencionado expresamente en el dictamen ni en el fallo. A nuestro entender, el caso
de M. M. tiene como trasfondo el debate ain irresuelto en nuestro pais acerca de la interrupcién
voluntaria del embarazo. Detrds de las pricticas del sistema judicial y de salud existen posiciones
ideoldgicas y politicas encontradas respecto de este tema que, especialmente en la provincia de Tu-
cumdn, presenta una profunda resistencia que, lamentablemente, redunda en la vulneracién de los

derechos de las mujeres.””

Si bien es cierto que el dictamen de la procuradora se limité debidamente a lo que fue objeto del re-
curso, entendemos que tener en cuenta esta situacién a la hora de interpretar los procedimientos y las

decisiones del Poder Judicial de Tucumdn en el caso resulta insoslayable.

Dicho esto, y en conclusién, nos parece importante que el caso se haya resuelto favorablemente

para M. M., pues “el campo juridico es una arena en donde se juegan los significados sociales, un

34 Arduino, I. (2018). “Entre la victimizacién opresiva y la justicia emancipatoria: articulaciones entre fe-
minismo vy justicia penal”, en Nijensohn, M. (comp.), Los feminismos ante el neoliberalismo. Adrogué: La
Cebra, p. 59.

35 Ibidem.

36 Heim, D. (2016), op. cit., p. 308.

37 En la provincia de Tucuman han tenido lugar también los gravisimos casos de “Lucia” y “Belén”. Ademas,
durante el debate sobre la interrupcién legal del embarazo dado en el Congreso de la Nacién en 2018, la
Legislatura provincial aprobé un proyecto de ley declarando a Tucuméan como “Provincia provida” (Expe-
diente 214-PL-18).
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escenario de lucha donde se debate lo legitimo y lo ilegitimo”.*® Siguiendo a Ruiz, “ser un opera-
dor juridico importa el dominio de un saber que da poder, y que marca simbdélicamente, pero con
efectos terriblemente reales, la distincién entre existir o no existir como sujeto”.** Celebramos que
la procuradora haya marcado la diferencia a favor de la existencia de M. M., y esperamos a que lo

mismo haga la justicia de Tucumdn en su nueva intervencidn.

38 Alfieri, E. (2019). “Violencia de género y reclamos de castigo en Cuadernos de investigacion. Apuntes y cla-
ves de lectura sobre Women, Crime and Criminology, de Carol Smart”. Revista Cuestiones Criminales. Suple-
mento especial (2). Laboratorio de Estudios Sociales y Culturales, Universidad Nacional de Quilmes, p. 189.

39 Ruiz, A. (2017). “Mujeres y justicias”. Revista Pensar en Derecho, (9). Buenos Aires: Eudeba, p. 31.
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Corte IDH, Caso Muelle Flores Vs. Perd.
Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia
de 6 de marzo de 2019. Serie C N° 375

Por Renée Maririo Alvarez'

l. Introduccion

Por primera vez en el sistema interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
reconocié en el caso que aqui se comenta la responsabilidad internacional de un Estado por la
violacién, entre otros, del derecho a la seguridad social, reconociendo asi la justiciabilidad directa
de este derecho en forma auténoma al amparo del articulo 26 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos (CADH).

Il. Hechos del caso

A fines de septiembre de 1990, el Sr. Oscar Muelle Flores, ingeniero civil y gerente general adjunto de
una importante empresa minera estatal, decidié acogerse a los beneficios jubilatorios. En consecuen-
cia, fue incorporado al régimen jubilatorio en los términos del Decreto Ley 20530,” que disponia el

pago de pensiones por jubilacién niveladas para los funcionarios putblicos del Estado.

1 Doctora en Derecho y Ciencias Sociales (Facultad de Derecho, UDELAR). Defensora Piblica Interameri-
cana. Defensora Publica de Familia de Montevideo. Profesora asistente de Derecho Internacional Piblico
(UDELAR).

2 ElDecreto-Ley N° 20530 disponia que el monto de la pensién por jubilacién debia ser igual al salario vigen-
te percibido por el trabajador en ejercicio de la misma funcién al momento del pago efectivo de la misma.
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La victima recibié el pago de su jubilacién de conformidad con dicho régimen durante unos pocos
meses, hasta febrero de 1991, momento en el que la empresa dicté una resolucién de Directorio por

la cual suspendi la aplicacién del Decreto Ley 20530 a todos sus trabajadores.

Ante dicha resolucidn, el Sr. Muelle Flores interpuso una accién de amparo, la cual fue declarada fun-
dada por el Tribunal y confirmada en todas las instancias internas. Sin embargo, en febrero de 1993
la empresa dicté un nuevo Acuerdo de Directorio por el cual suspendié el pago de las pensiones por
jubilacién a los ex trabajadores, incluido él. Por ende, el St. Muelle Flores interpuso un nuevo recurso
de amparo, que fue resuelto favorablemente por el Tribunal Constitucional en diciembre de 1999

ordenando a la empresa continuar con el pago de la pensién por jubilacién renovable del Sr. Muelle.

Ante el incumplimiento de las sentencias de amparo referidas, el Sr. Muelle decidié iniciar el corres-
pondiente proceso de ejecucién, que pese a haber obtenido un pronunciamiento favorable por parte

de la Corte Suprema, nunca fue cumplido.

Si bien la victima recibié por parte de la empresa minera el pago de una suma simbélica durante algu-
nos anos, dicha empresa cesé estos pagos en ocasién de que el Sr. Muelle debié viajar al exterior a fin
de recibir tratamiento por padecer hipoacusia severa. De este modo, el incumplimiento en el pago de
la pensién jubilatoria se prolongé por mds de veinticuatro afios, no obstante las diversas acciones lega-
les oportunamente emprendidas por el Sr. Muelle Flores (dos procesos de amparo, un procedimiento

contencioso administrativo y el proceso de ejecucion de sentencia).

Por otra parte, no se brindé la correspondiente cobertura por asistencia de salud que le correspondia
al ex trabajador de conformidad a derecho por mds de dos décadas, no obstante la especial condicién

de persona mayor de la victima, quien ademds era portadora de una discapacidad.

Unos meses después de haber arribado el caso a la Corte IDH, el estado de salud del Sr. Muelle Flores
empeord. Para ese momento contaba con 82 anos de edad, y a su discapacidad auditiva severa (hipoa-
cusia), se le sumé un diagndstico de Alzheimer y una caida con fractura de cadera, por lo que debid
ser intervenido quirtrgicamente a efectos de realizarse una prétesis de cadera. En virtud de no tener la
cobertura de salud publica que le correspondia, tuvo que acudir a la ayuda de familiares a fin de poder

recibir la atencién médica en forma privada.

lll. Tramite ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
El 8 de abril de 1998 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos recibid la peticién de la victima.

En su informe de fondo, dictado diecinueve afos después, la Comisién consider6 que el presente
caso forma parte de una “problemdtica estructural de alcance general consistente en el incumpli-

miento de sentencias judiciales agravado por una prictica conforme a la cual las autoridades judi-
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ciales a cargo de la ejecucion de dichas sentencias no implementan mecanismos coercitivos para

asegurar dicho cumplimiento”.’?

En sintesis, concluyé que el Estado de Pert era responsable por la violacién de los derechos a las ga-
rantias judiciales, propiedad privada y proteccién judicial, establecidos en los articulos 8.1, 21, 25.1
y 25.2.c de la CADH, en relacién con las obligaciones establecidas por el articulo 1.1. Asimismo,

declaré el incumplimiento del articulo 2 de dicho instrumento.

IV. Peticiones de la victima

En el escrito de solicitudes, argumentos y pruebas, se acudié a la jurisprudencia de la Honorable Corte
Interamericana,* con el objeto de determinar el verdadero alcance del derecho a la seguridad social,

concibiéndolo como un derecho auténomo derivado del articulo 26 de la CADH.

Se argumentd, en forma complementaria a lo sostenido en el Informe de Fondo por la CIDH, que el
presente caso era un ejemplo de lucha continua iniciada por un trabajador ante la cesacién arbitraria
de su pensién por jubilacién, perpetuada por més de veintiséis afios. En consecuencia, no bastaba con
la declaracién de violacién de los articulos 21 y de los articulos 8 y 25 en relacién con los articulos 1.1
y 2 de la CADH para comprender de forma global las privaciones sufridas, sino que era imprescindi-
ble declarar la violacién del articulo 26 de la CADH, ya que el punto neurélgico de la demanda giraba

en torno del derecho social a la seguridad social.

V. Reflexiones acerca de la sentencia de la Corte IDH

A. Respecto a la vulneracién del derecho a la tutela judicial y proteccién judicial, la sentencia declard,
por unanimidad, la responsabilidad del Estado ante la omisién en la ejecucién de las decisiones juris-
diccionales dictadas en el dmbito interno que ordenaban la reincorporacién del Sr. Muelle Flores al

régimen pensionario del Decreto Ley 20530.

Como fuera alegado por los representantes, el Estado no solo incumplié con las sentencias dictadas,
sino que fue omiso al no brindar un recurso judicial efectivo que garantizara la ejecucién de las

mismas.

La Corte IDH encontré que el Estado “no adopté ninguna medida desde la primera sentencia dictada

en 1993 para el cumplimiento rédpido y efectivo de lo ordenado por las autoridades judiciales, con el

3 CIDH Informe de fondo N° 3/17, Caso 12.772; OEA/Ser L/V/1l, Doc.4, 27 enero 2017, parrafo 70.

4 Corte IDH, Caso Lagos del Campo Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 31 de agosto de 2017. Serie C N° 340; Caso Trabajadores Cesados de Petroperd y otros Vs. Perd. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre 2017. Serie C N° 344; Caso
San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de febrero de 2018. Serie
C N© 348, y Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de
2018. Serie C N© 349.
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fin de garantizar el derecho a la pensién reconocido judicialmente™ y consideré que existieron obstd-
culos para el cumplimiento de las sentencias internas, ante la falta de adopcién de salvaguardas ya sea
normativas o de otra especie para su ejecucion, denotdndose ademds la falta de un plazo razonable de
ejecucion, que también constituyeron obstdculos para la efectividad de las sentencias impidiendo asi

que la victima pudiera gozar de su derecho al pago de una pensién adquirida, por un largo tiempo.

El Tribunal concluyé asi que el Estado

no s6lo incumplié las sentencias a nivel interno, sino que, durante el proceso de ejecucién de estas deci-
siones, las autoridades judiciales no lograron el cumplimiento de ninguno de los dos amparos dictados.
El Estado no adopt6 las salvaguardas necesarias para establecer con claridad qué entidad se encargaria del
pago de las pensiones al Sr. Muelle Flores, problemdtica que tampoco fue solucionada por las autoridades
judiciales, ya que ni antes ni después de la privatizacién, lograron resolver los debates surgidos a lo largo
del proceso de ejecucion ni adoptaron mecanismos coercitivos para asegurar el cumplimiento de los fallos.
La falta de ejecucién de las sentencias hasta la actualidad, y la ineficacia del Poder Judicial para resolver los
obstdculos surgidos en el proceso de cumplimiento derivados de la privatizacién, vulneraron el derecho a

la tutela judicial efectiva e impidieron la materializacién del derecho a la pensién del Sr. Muelle Flores.®

B. En cuanto a la razonabilidad del plazo de duracién del proceso, la Corte IDH también por unani-
midad y luego de analizar la falta de ejecucion de las decisiones judiciales internas y el largo tiempo
transcurrido desde que habian sido dictadas, concluyé que notoriamente existié una vulneracién del

derecho a obtener una decisién judicial en un plazo razonable.”

En su voto razonado, el juez Ferrer Mac-Gregor analizé la relevancia de la obligacién de “debida
diligencia excepcional” en el caso Muelle Flores y enfatiz6 que los derechos derivados de las senten-
cias dictadas a nivel interno que reconozcan derechos humanos, como por ejemplo el derecho a la
seguridad social, deben analizarse teniendo como eje la especial celeridad del plazo razonable para la

ejecucion de las mismas, en base a lo dispuesto por el articulo 8.1 de la CADH.®

Al respecto, cit6 la jurisprudencia de la Corte que establece que “si el paso del tiempo incide de ma-
nera relevante en la situacién juridica del individuo, resultard necesario que el procedimiento avance
con mayor diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo breve” (Caso Valle Jaramillo y otros
vs Colombia, 2008, y Caso Pacheco Ledn y otros vs Honduras, 2017). En el mismo sentido, refirié
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha expresado que “las autoridades deben actuar con
excepcional diligencia” cuando se trate de afectaciones de una persona que se encuentre en una si-

tuacion de vulnerabilidad y asimismo cuando la edad avanzada de los afectados requiera una especial

5 Corte IDH, Caso Muelle Flores Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 6 de marzo de 2019. Serie C N° 375, parr. 131.

6 [dem, parr. 145.

7 Idem, parrs. 165y 166.

8 [dem, voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 59.
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diligencia de las autoridades para la resolucién de sus procesos.” Por ende, concluyé que la edad de
una persona mayor es importante en este tipo de casos, debido a que la seguridad social es un dere-
cho de cardcter alimentario y sustitutivo, que tiene “importantes impactos en la forma en la que la
persona mayor desarrollard el resto de su vida [...] si tenemos en consideracién que se adquiere una
expectativa legitima de recibir una pensién después de los afios en los que se laboré”. Fundamentd
estas consideraciones en el compromiso de los Estados partes de garantizar el acceso a la justicia de las
personas mayores, establecido en el articulo 31 de la Convencién Interamericana sobre la Proteccién

de los Derechos Humanos de las Personas Mayores."

C. En relacién con el derecho a la propiedad, la Corte IDH encontré que existia una vulneracién de
dicho derecho, por cuanto las pensiones ingresan al patrimonio del trabajador jubilado y se encuen-

tran protegidas por el articulo 21 de la CADH.

La Corte refirié a la jurisprudencia antecedente en esta materia —Caso Cinco Pensionistas vs Perti y
Caso Acevedo Buendia y otros vs Perti—y se destacé lo dictaminado por Christian Courtis en ocasién

de su pericia, por cuanto

los beneficios que se derivan de la seguridad social, incluido el derecho a la pensién de vejez, forman parte
del derecho de propiedad y por tanto deben estar protegidos contra la interferencia arbitraria del Estado.
El derecho a la propiedad puede cubrir atn las expectativas legitimas del titular del derecho, en particular
cuando haya efectuado aportes en un sistema contributivo. Con muchisima mds razén, cubre los derechos
adquiridos una vez perfeccionadas las condiciones para obtener un beneficio tal como la pensién a la ve-
jez, mds aun cuando ese derecho ha sido reconocido por una sentencia judicial. Complementariamente,
entre el abanico de intereses protegidos por el derecho a la propiedad, los beneficios de la seguridad social

adquieren particular importancia por su ya mencionado cardcter alimentario sustitutivo del salario.!!

Dado que la victima “no pudo gozar integralmente de su derecho a la propiedad privada sobre los
efectos patrimoniales de su pensién, legalmente reconocida”,'* la Corte IDH pronuncié la violacién
del derecho a la propiedad privada (articulos 21.1, 21.2) en relacién con los articulos 25.1, 25.2.¢, 26
y 1.1 de la CADH.

D. Sin lugar a dudas, lo mds relevante de la sentencia es el andlisis efectuado por la Corte IDH res-
pecto a la violacién del derecho a la seguridad social, y particularmente el derecho a la pensién por
jubilacién de la victima, y la construcciéon de los nuevos estdndares del Tribunal a este respecto, no

obstante los dos votos disidentes emitidos."?

9 [dem, parr. 60.

10 [dem, parr. 62.

11 Corte IDH, Caso Muelle Flores Vs. Perd, cit., parr.214.

12 [dem, parr. 217.

13 Votos disidentes del juez Eduardo Vio Grossi y del juez Humberto Antonio Sierra Porto.
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En primer lugar, la Corte IDH resolvi6 la excepcién preliminar alegada por el Pert respecto a la in-
competencia del tribunal para conocer de presuntas vulneraciones del derecho a la seguridad social en
base al articulo 26 de la CADH, en tanto el mismo no establece un catdlogo de derechos en materia
de DESC. El Tribunal refirié al Caso Lagos del Campo vs Perti, donde ya se habia pronunciado res-
pecto de su competencia para entender frente a alegadas violaciones del articulo 26 del tratado y la

justiciabilidad directa de los DESC.

En segundo lugar, el Tribunal analizé el contenido del derecho a la seguridad social, acudiendo en
primer término a las obligaciones que surgen de la Carta de la Organizacién de los Estados Ameri-
canos,'* considerando que “existe una referencia con el suficiente grado de especificidad del derecho
a la seguridad social para derivar su existencia y reconocimiento implicito de la Carta de la OEA”."
Luego la Corte IDH realizé un anilisis del derecho a la seguridad social partiendo del articulo 26 de
la Convencién. El fallo establece que el derecho a la seguridad social tiene como objeto asegurar a las
personas una vida, salud y un nivel econémico digno durante la vejez o si se encontraren privados de

la posibilidad de trabajar. Este derecho estd reconocido de forma implicita en la Carta de la OEA y es

un derecho protegido por el articulo 26 de la CADH.

on el objeto de interpretar el tratado se tuvo en cuenta el articulo ela , que prevé e
Con el objeto de interpretar el tratado se t ta el articulo 29 de la CADH, q 1
principio pro persona.'® A estos efectos, la Corte IDH aclaré que tuvo en cuenta en especial el “corpus

iuris internacional” en la materia ademds del derecho convencional, recordando que

este Tribunal ha sostenido que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya inter-
pretacién tiene que acompanar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal inter-
pretacién evolutiva es consecuente con las reglas de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la

Convencién Americana asi como la Convencién de Viena.!”

En esta tarea de interpretacion sistemdtica y evolutiva para determinar las obligaciones de los Estados
respecto del derecho a la seguridad social, la Corte IDH también acudié a la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre,'® la Declaracién Universal de los Derechos Humanos," al
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales —“Protocolo de San Salvador”™,* y al Pacto Internacional de De-

rechos Econémicos, Sociales y Culturales.”

14 Carta de la OEA, articulos 3.b,45.by h, y 46.

15 Corte IDH, Caso Muelle Flores Vs. Perd, cit., parr. 173.

16 [dem, parr.174.

17 [dem, parr.176.

18 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo XVI.

19 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulos 22y 25.

20 Protocolo de San Salvador, articulo 9.

21 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), articulos 10 y 11.

Debates sobre Derechos Humanos | 82



Derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales. Sequridad social

Asimismo, el Tribunal hizo énfasis en la Observacién General N© 19 del Comité de DESC, que es-
tablece el contenido normativo del derecho a la seguridad social,** refiriendo que incluye el derecho
a no ser sometido a restricciones arbitrarias o poco razonables de la cobertura social existente, ya sea
del sector publico o del privado, asi como del derecho a la igualdad en el disfrute de una proteccién

suficiente contra los riesgos e imprevistos sociales.

Sobre estas bases, la Corte IDH establecié expresamente los estdndares aplicables en materia de pro-
teccién del derecho a la seguridad social, y en particular del derecho a la pensién, al disponer las
obligaciones del Estado al respecto: a) derecho a acceder a una pensién una vez cumplida la edad y
los requisitos establecidos en el derecho interno, “para lo cual deberd existir un sistema de seguridad
social que funcione y garantice las prestaciones. Este sistema deberd ser administrado o supervisado y
fiscalizado por el Estado”, b) garantizar prestaciones suficientes y adecuadas que aseguren condiciones
de vida dignas y acceso a la cobertura de salud, sin discriminacién, c) existencia de condiciones acce-
sibles, razonables, proporcionadas y transparentes para obtencién de una pensién, d) garantizar que
las pensiones por jubilacién se adquieran de manera oportuna y sin demoras teniendo en cuenta la
importancia de este criterio en personas mayores y e) existencia de mecanismos de reclamo efectivos
ante posibles violaciones del derecho a la seguridad social a fin de garantizar el acceso a la justicia y la
tutela judicial efectiva.”> De este modo, la Corte realiza un desarrollo mds exhaustivo de las obligacio-

nes estatales en esta materia, que en pronunciamientos anteriores.

En tercer lugar, el Tribunal procedié a analizar la afectaciéon del derecho a la seguridad social en el
presente caso, a través del andlisis de la naturaleza de las obligaciones existentes frente al derecho a la
seguridad social, concluyendo que el derecho a la pensién no habia sido garantizado y los mecanismos

judiciales existentes no lograron la concretizacién material del derecho.

El fallo dispuso que el acceso a la justicia es parte integrante del contenido del derecho a la seguridad
social, y el respeto de las garantias judiciales asi como el respeto de la proteccién judicial devienen

esenciales para la proteccién y la efectividad de los derechos econédmicos y sociales.*

Si bien en el presente caso existié un reconocimiento en el 4émbito interno del derecho a percibir las pen-
siones por jubilacién por parte de la victima, el Estado peruano fue omiso ante la falta de ejecucién de
las sentencias. Asimismo, se dispuso que el Estado incumplié con sus obligaciones relativas al articulo 26
de la CADH, respecto a la falta de adopcién de salvaguardas en el proceso de privatizacién de la empresa
Tintaya S. A. En este sentido, la Corte IDH consideré que dicho incumplimiento se enmarca dentro de
la obligacién general de respeto y garantia de la Convencidn, asi como en la obligacién de adoptar me-

didas de derecho interno para evitar efectos adversos de las privatizaciones en los derechos pensionarios.

El Tribunal destac6 que la pensién y la seguridad social, en general, constituyen un medio de proteccién

para gozar de una vida digna y consideré que los incumplimientos por parte del Estado, ante la falta

22 Comité de DESC, Observacion General N° 19, El derecho a la sequridad social (articulo 9), 4 de febrero de
2008, pérrs. 9-28.

23 Corte IDH, Caso Muelle Flores Vs. Perd, cit., parr. 192.

24 [dem, parr.194.
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de adopcidn de salvaguardas, asi como la falta de cumplimiento y ejecucién de las sentencias internas,

son obligaciones de carcter inmediato que no tienen que ver con el desarrollo progresivo del derecho.”

Por otra parte, no contar con una cobertura de salud también forma parte de la vulneracién del dere-

cho a la seguridad social de la victima.?®

La sentencia destaca muy especialmente la particular situacién de vulnerabilidad de las personas ma-
yores en cuanto al goce y disfrute de los derechos sociales, y el grave impacto que la falta de cumpli-
miento en la ejecucidn de sentencias judiciales internas que tutelan dicho derecho les genera. En este

sentido, se establece que

en un contexto de no pago de la pensién reconocida judicialmente, los derechos a la seguridad social (art.
26), a la integridad personal (art. 5.1) y a la dignidad humana (art. 11.1 de la CA) se interrelacionan, y
en ocasiones, la vulneracién de uno genera directamente la afectacién del otro, situacién que se acentda

en el caso de las personas mayores.”

Por dltimo, la Corte considerd que

la falta de materializacién del derecho a la seguridad social por mds de 27 afios gener6 un grave perjuicio
en la calidad de vida y la cobertura de salud del sefior Muelle, una persona en situacién de especial pro-

teccidn por ser una persona mayor con discapacidad.

Al ser su pension el tnico ingreso de la victima, la ausencia prolongada del pago generé indefectible-
mente una precariedad econdmica que afecté la cobertura de sus necesidades bdsicas y, por ende, su

integridad psicolégica y moral, asi como su integridad.*®

VI. Conclusiones

1. Esta sentencia constituye un precedente especialmente relevante de la Corte IDH, desde que luego
de un periodo de largos debates, dio origen a un nuevo estindar internacional, relativo a la justicia-
bilidad directa del derecho a la seguridad social, a través del reconocimiento del articulo 26 como

instrumento esencial y garantia de defensa de los DESC en la regién.

25 [dem, parr. 202.
26 [dem, parr. 203.
27 [dem, parr. 204.
28 [dem, parr. 206.

Debates sobre Derechos Humanos | 84



Derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales. Sequridad social

El Caso Lagos del Campo vs Pert inicié una nueva etapa en el sistema interamericano, al declarar la
Corte, por vez primera, una violacién del articulo 26 de la Convencién, logrando asi la justiciabilidad
directa de los DESCA. El caso Muelle Flores marca un gran avance en esta nueva era, con el recono-

cimiento de la justiciabilidad directa del derecho a la seguridad social.

2. El fallo realiza un andlisis de la evolucién que han sufrido los derechos humanos, y en particular los
DESCA, a través de una interpretacion realista y progresiva del articulo 26 en relacién con el articulo
29 de la CADH, reafirmando asi la exigibilidad directa de los DESC ante los érganos del sistema

interamericano.

3. El presente caso demuestra una vez mds la importancia del recurso al sistema interamericano a los

efectos de la proteccién de los derechos humanos y refleja la utilidad del mismo con el fin del acceso
directo a la justicia de los DESCA.

4. El Tribunal interamericano, en su fallo, abandona la vieja concepciéon de los DESCA como dere-
chos de justiciabilidad indirecta, derribando las viejas barreras que ain hoy pretenden separar esta
especial categoria de derechos de los derechos civiles y politicos, y abriendo nuevos caminos hacia el
logro de la efectividad plena de estos derechos en el sistema interamericano, al tiempo que brinda nue-
vos estdndares para los casos en que las personas afectadas integren grupos especialmente vulnerables,

como las personas mayores.
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Corte IDH, Caso Arrom Suhurt y otros
Vs. Paraguay. Fondo. Sentencia
de 13 de mayo de 2019. Serie C No. 377

Por Marcelo Torres Béveda'

l. Introduccion

En el presente trabajo se abordara la sentencia emanada de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) en el caso Arrom Suhurt y otros Vs. Paraguay. En particular, los estindares de

prueba y las conclusiones a las que arribo el tribunal.

El caso sometido a la Corte da cuenta de hechos calificados como desaparicién forzada y torturas. En
tal sentido, se hard un andlisis histérico de este tipo de delitos en Latinoamérica, como también su

naturaleza y caracteristicas.

Finalmente, se realizard una comparacién con casos ya resueltos que forman parte de la jurispruden-
cia de la Corte IDH, con el fin de evaluar el desarrollo jurisprudencial, para luego senalar algunos

puntos conclusivos.

1 Abogado (Universidad Nacional de Asuncién). Doctor en Ciencias Juridicas (UNA). Profesor de Derecho Pe-
nal | -Parte General-y Derecho Constitucional en diferentes facultades de Paraguay. Fue designado como
Defensor Piblico Interamericano (2010-2013). Actualmente se desempefia como consultor en las areas del
Derecho Penal y en DDHH.
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Il. Desarrollo

Las desapariciones forzadas tuvieron su origen en América Latina en El Salvador, donde se registré la
desaparicién de caddveres en 1923, tras la masacre registrada por el régimen de Herndndez Martinez.

Sin embargo, la desaparicién forzada como practica empezd en Guatemala entre los anos 1963 y 1966.

Los Estados tenfan como objetivo una sociedad controlada y disciplinaria, trasvasando los limites de
los derechos fundamentales con précticas que buscaban sacar informacién, basadas en el sometimien-

to al aparato de control sobre los individuos.?

Con el correr de los anos, este método se extendié a El Salvador, Chile, Uruguay, Argentina, Paraguay,

Brasil, Colombia, Perti, Honduras, Bolivia, Haiti y México.

Un informe de Amnistia Internacional da cuenta de que entre los afios 1966 a 1986 mds de noventa

mil personas fueron victimas de este tipo de hechos.

La politica de dominacién, comun en el continente, utilizaba este método, especialmente durante
los gobiernos militares. Sin embargo, existieron paises en cuyas practicas eran comunes este tipo de
métodos, como México, Colombia y Perti, con gobiernos ejercidos por civiles. Luego se extendi6 a
Nicaragua, donde las victimas eran personas dedicadas a actividades politicas, sociales o culturales en

favor del gobierno sandinista y en contra de los militares opositores.

Guatemala fue uno de los paises que en la década del sesenta estaba atravesando una crisis politica. Las
marchas y protestas por una sociedad mds igualitaria y mds transparente y con mejores condiciones
de vida se sucedian permanentemente en contra de un gobierno caracterizado por un alto indice de
corrupcidn. Esto llevo a una confrontacion entre los rganos del poder y los manifestantes, debido
a la falta de voluntad de satisfacer los reclamos por parte del gobierno. Estos incidentes y la falta de
respuestas por parte del gobierno condujeron a la formacién de un grupo de guerrilleros que conté

con la simpatia y aprobacién de sectores de la poblacién.

En ese estado de crispacién politico-social se produjo un golpe de Estado, en donde el poder fue
tomado por mandos militares de derecha. Durante el gobierno del coronel Enrique Peralta Azurdia
se instauré el estado de sitio y se suspendié los efectos juridicos de la Constitucién. El Ejército fue
utilizado para combatir la guerrilla, con métodos que infundian terror. Se legalizo la detencién por
simples sospechas, seguidas por la incomunicacién de las victimas, quienes eran sometidas a crueles
interrogatorios y torturas en los centros de detencién. Estas detenciones cada vez se hacfan mds pro-

longadas y paulatinamente se transformaron en desapariciones.

En marzo de 1966, dentro del marco de transicién de mando a un civil electo, fueron capturados
y detenidos veintiocho dirigentes politicos opositores, entre ellos intelectuales. Sus cuerpos jamds

aparecieron. Luego de las investigaciones se logré concluir que habian sido capturados por orden del

2 Conf. Amnistfa Internacional (1983). Desapariciones. Barcelona: Fundamentos, p. 8.
3 Conf. Foucault, M. (1986 [1975]). Vigilar y castigar. Madrid: Siglo XXI.
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entonces ministro de Defensa, coronel Rafael Arriaga Bosque, torturados hasta la muerte y sus cadd-

veres arrojados al mar por aviones de la Fuerza Aérea.

En Brasil las desapariciones coincidieron con la militarizacién del Estado a partir del golpe de 1964.
Ese mismo afio fue creado el Departamento de Inteligencia, cuya funcién era recoger y clasificar
informacién de los opositores al gobierno. Su cuerpo lo integraba la policia, oficiales del Ejército y
grupos paramilitares. La politica del Estado se basaba en desapariciones y torturas en los locales de
detencién, que eran tan crueles que a menudo las victimas terminaban muertas y eran sepultadas en

tumbas anénimas o con datos falseados.

En Argentina habian surgido los escuadrones de la muerte. Un grupo denominado Alianza Anticomu-
nista Argentina y el Comando Libertadores de América se dedicaban a secuestrar y asesinar a supues-
tos opositores de izquierda, ente los anos 1973 y 1974. Asimismo, se han registrado desapariciones
por parte del Ejército en la provincia de Tucumdn, al reprimir un alzamiento guerrillero. Las victimas

registradas no solo eran presuntos guerrilleros sino también integrantes de la poblacién.

Tras la caida de Marfa Isabel Perén a través de un golpe militar en 1976, se recrudecieron las desapa-
g

riciones. El general Videla habia anunciado: “Morirdn tantos argentinos como sea necesario a fin de

preservar el orden”.* Muchas de las victimas eran catalogadas como opositores al régimen y aumenta-

ron las detenciones ilegales y las desapariciones.

En Chile, poco después de que fuera derrocado del gobierno por los militares el Movimiento de
Unidad Popular, empezaron las desapariciones, que se atribuyeron a la Direccién de Inteligencia Na-
cional (DINA) creada en 1974. La DINA incorporé dentro de sus filas a civiles armados, quienes se

desplazaban en vehiculos sin identificacion, encargados de conducir a las victimas a cdrceles secretas.

En 1961 fue creada en El Salvador la Organizacién Democrdtica Nacionalista, bajo la iniciativa de uno
de los miembros de las fuerzas militares. Su tarea consistié en perseguir y aniquilar a los supuestos ene-

migos, siempre dentro del método de desaparicién forzada, dejando una cifra de mds siete mil victimas.

En Paraguay, entre los afios 1954 y 1989, tiempo que duré en el poder el régimen militar del general
Alfredo Stroessner, ocurrieron hechos de desapariciones forzadas de personas, ejecuciones extrajudi-

ciales, privaciones ilegales de la libertad, torturas y todo tipo de tratos crueles e inhumanos.

Uno de los casos llevados ante la Corte IDH, fue el del Dr. Agustin Goiburt Giménez, un médico
paraguayo afiliado al Partido Colorado y fundador de un grupo politico opositor. El 9 de febrero de
1977 fue detenido en Argentina por agentes del Estado paraguayo o personas que actuaban con su
aquiescencia, y llevado al Departamento de Investigacién de la Policia en Asuncién, donde estuvo
incomunicado, fue torturado y posteriormente desaparecido. La desaparicién del doctor Goiburt fue
parte de una accién coordinada entre las fuerzas de seguridad paraguaya y argentina que formé parte

de la Operacién Céndor.

4 Amnistia Internacional, cit., p. 101.
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Los familiares del Dr. Goiburt, a quien se acusaba de ser el lider de un grupo terrorista que preparaba
un atentado contra Stroessner, interpusieron una serie de recursos para encontrar su paradero, inves-

tigar los hechos y sancionar a los responsables. No obstante, estos no tuvieron éxito.

A diferencia del caso anterior, Arrom Suburt y otros Vs. Paraguay ocurrié en la era democrdtica del
Paraguay. Corria el afio 2002 cuando se produjo el secuestro de la Sra. Marfa Edith Bordén, quien

luego fue liberada.

En el mes de enero del 2002 aparecieron en los medios de comunicacién dos personas —Juan Arrom
y Anuncio Marti—, que denunciaron haber sido secuestradas y torturadas por efectivos de la Policia
Nacional por pertenecer a una nucleacién politica denominada Patria Libre, presuntamente involu-
crada en el secuestro. Como consecuencia de ello, el Ministerio Publico abrié una investigacién sobre
los hechos sefialados por estas personas. Las presuntas victimas, luego de buscar refugio en Brasil,
recurrieron a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos denunciando haber sido victimas
de desaparicién forzada y torturas para que se declararan culpables del secuestro de la Sra. Bordén
e indagar sobre su actividad politica. Alegaron que a pesar de las denuncias presentadas y de haber

identificado como sus captores a diversos agentes estatales, los hechos permanecian en la impunidad.

Finalizado el trdmite ante la Comisién, luego de aprobar el Informe de fondo, se someti6 el caso ante

la Corte IDH.

Ill. La sentencia de la Corte IDH

La Corte sefial6 que se realizé una investigacién penal de la alegada desaparicién y tortura de Juan
Arrom y Anuncio Marti, en la cual se llevaron a cabo mdltiples diligencias tendientes a indagar lo
sucedido. Entre ellas, menciond las siguientes: a) inspeccién de la casa donde fueron encontrados Juan
Arrom y Anuncio Marti; b) allanamiento de otra casa, donde presuntamente habrian estado detenidas
las presuntas victimas los primeros dias; ¢) recepcién de las declaraciones del ministro del Interior, del
ministro de Justicia y Trabajo, del fiscal general, de tres fiscales, de al menos 16 oficiales de policias
y 87 declaraciones de personas que podrian tener informacién sobre lo sucedido, o de los posibles
implicados; d) reconstruccién de los hechos del momento de la presunta detencién de Juan Arrom y
Anuncio Marti; e) reconstruccion de los hechos del momento del hallazgo de Juan Arrom y Anuncio

Marti y f) identikit en base a lo dicho por Juan Arrom.

Después de esta investigacion se dict6 el sobreseimiento definitivo de los imputados y se desestimaron

las querellas presentadas.
La Corte Interamericana declaré por unanimidad que

1. El Estado no es responsable de la violacién de los articulos 3, 4, 5 y 7 de la Convencidn, en relacién

con el articulo 1.1 del mismo instrumento, el articulo I.a) de la Convencién Interamericana sobre
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Desaparicion Forzada de Personas y de los articulos 1 y 6 de la Convencién Interamericana para Pre-

venir y Sancionar la Tortura;

2. El Estado no es responsable de la violacién de los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencidn, en relacién
con el articulo 1.1 del mismo instrumento, el articulo I.b) de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, y los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para Pre-

venir y Sancionar la Tortura; y

3. El Estado no es responsable de la violacién del articulo 5 de la Convencién, en relacién con el

articulo 1.1 del mismo instrumento.

IV. Analisis de lo resuelto

Si bien los representantes de las presuntas victimas alegaron la desaparicién forzada de Arrom y Marti
desde el 22 al 30 de enero de 2002 por parte de personas armadas y de civil —que los habrian golpeado,
asfixiado e interrogado—, la Corte IDH sostuvo que “los indicios presentados ante ella eran insufi-
cientes para concluir que los sefiores Juan Arrom Suhurt y Anuncio Marti Méndez fueron privados de

libertad por parte de agentes estatales o con la aquiescencia de estos”.”

El Tribunal considero que las declaraciones brindadas por las presuntas victimas y sus familiares cons-
tituyen indicios que en si mismas no se hallan conectadas a otros para que se constituyan en pruebas

indiciarias, elevando en este caso el estindar de prueba, considerando las particularidades del caso.

Sobre el particular, la Corte IDH le ha otorgado valor al indicio, en cuanto la prueba indiciaria o pre-
suntiva resulta de especial importancia cuando se trata de denuncias sobre la desaparicién, ya que esta
forma de represién se caracteriza por procurar la supresién de todo elemento que permita comprobar

el secuestro, el paradero y la suerte de las victimas.®

En cuanto a la debida diligencia en las investigaciones, el Tribunal resalt que se desprende del acervo
probatorio que las autoridades encargadas de la investigacién sobre la alegada desaparicién y tortura
de las presuntas victimas habian realizado maltiples diligencias tendientes a indagar lo sucedido. Los
representantes presentaron una lista de diligencias y alegaron que no se habrian realizado dentro de
la investigacién. Sin embargo, la Corte hizo notar que al menos diecinueve de esas diligencias si se
habian llevado a cabo dentro de la investigacién, y que otras diligencias no se efectuaron por falta de

colaboracién de las presuntas victimas o sus representantes.

5 Corte IDH, Caso Arrom Suhurt y otros Vs. Paraguay. Fondo. Sentencia de 13 de mayo de 2019. Serie C N° 377,
parr.133.

6 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4,
péarr.131y Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C N° 5, parr. 137.
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V. A modo de conclusion

La Corte ha definido a la desaparicién forzada de personas como

la privacién de libertad a una o mds personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del
Estado o por personas o grupos de personas que actiian con la autorizacidn, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguida de la falta de informacién o la negativa de reconocer dicha privacién de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona, con la cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de la

garantias procesales vigentes.

Tomando en cuenta los elementos que integran dicha definicién, podemos concluir que en el caso
Arrom Suburt y otros Vs. Paraguay no se ha probado adecuadamente la responsabilidad internacional
del Estado. Las simples declaraciones de por si constituyen indicios, pero mientras no estén conec-

tadas a otras pruebas resultan insuficientes, no pudiendo obtener la entidad de pruebas indiciarias.

En este caso, a diferencia del caso Goiburi, los elementos probatorios fueron insuficientes para probar
responsabilidad estatal. Los testimonios de las presuntas victimas y sus allegados no fueron conectados
con otros, como habia ocurrido en Goiburi, donde ademds de los testimonios de sus allegados, exis-
tieron documentos clasificados hallados en dependencias de la Policia Nacional, que daban cuenta de

la detencién y los lugares donde habia estado detenido, las autoridades involucradas y la desaparicién.

En cuanto a los hechos de tortura alegados, no fueron analizados por la Corte IDH por no haberse

probado la desaparicién forzada.

Por tltimo, otra cuestién no menos importante es que el Estado le ha dado la debida diligencia a las

investigaciones.
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Corte IDH. Caso Gorigoitia Vs. Argentina.
Excepcion Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia

de 2 de septiembre de 2019. Serie C No. 382!

Por Carlos Varela Alvarez*

Los hechos del caso

Fue en una manana del 31 de agosto de 1996 cuando varias vidas cambiaron para siempre en la
ciudad de Mendoza, Argentina. En esa madrugada Oscar Gorigoitia, sargento ayudante de la Policia
de Mendoza, se levanté como todas las mananas laborales, desayuné solo y se despidié de su esposa
Berta dormida, quien pronto levantaria a sus hijos para ir a la escuela. Dos hijas mujeres y un varén
con sindrome de Down formaban esa familia que vivia en los monoblocks sencillos en el ingreso del

Barrio San Martin de la ciudad.

Gorigoitia, que habia nacido en Chile, era de cuerpo grande, robusto, tosco, serio y muy timido, ha-

ciendo gala de los campesinos de allende los Andes en su San Felipe natal.

1 Alamemoria de los peritos Fernando de la RGa y Oscar Dimas Aglero.

2 Abogado (UNC). Realiz6 estudios de posgrado en el Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Ame-
rican University, entre otros. Especialista en derecho internacional de los derechos humanos y derecho
penal. Ha litigado ademas ante la ONU en sus diversos comités y grupos de trabajo. Ha sido docente uni-
versitario en Derecho Internacional Pablico, entre otras cétedras.
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Lleg al trabajo y de repente entré un mensaje a la radio, un auto sospechoso se trasladaba por la ruta y
la orden era detenerlo. Se mencioné al auto como un viejo Renault 6. La radio siguié dando mensajes
de su recorrido y salieron en su btsqueda porque luego no se dieron mds senales de él. Se aposté la
policia en sus vehiculos en distintas partes de la ciudad, pero especialmente para el lado de Chacras

de Coria, Lujdn de Cuyo, porque el tltimo informe decia que el auto se habia subido a la autopista.

Alejandro Gémez Romagnoli, el conductor del Renault 6, era el joven perfecto. Habia regresado de
Andorra, juntado unos pesos y con eso se mantenian ¢l y su madre. Como en aquella pelicula 27 gra-

mos, la suerte estaba echada y no habia salida para el destino.

La policia al ver al Renault 6 de Gémez Romagnoli lo empezé a seguir rdpidamente, sin que este
supiera por qué lo seguian. La persecucion duré cientos de metros hasta que empezaron los disparos.

Uno de ellos fue mortal y ahi se terminé la vida para Gémez Romagnoli. Y comenzé la de Gorigoitia.

Todo el personal policial fue detenido e investigado por el entonces Octavo Juzgado de Instruccién.

La pericia balistica determiné que la bala habia salido de la Itaka del sargento Gorigoitia.

Lo peor estaba por venir. El auto y G6mez Romagnoli no eran las personas buscadas sino otro Renault
6. La noticia estall6 en los medios como otro caso infame de gatillo fécil en Mendoza, fiel al prontua-
rio policial. Hubo intentos de la propia policia de justificar la muerte de Gémez, porque decian que le
habian encontrado un arma, es decir, la vieja historia de la prueba plantada. Gorigoitia jamds sospeché

de la falsa persecucidn, solo supo que este huia y no se enteré hasta el juicio de las trampas policiales.

Fue defendido por uno de los mejores abogados de Mendoza, el Gallego Rodolfo Moreno, y fue con-
denado a 14 anos de prision y exonerado de la Policia de Mendoza. La sentencia la expidié la Primera

Camara del Crimen.

Moreno interpuso el recurso de casacién y la Sala Segunda de la Suprema Corte provincial lo rechazé
por cuestiones formales. Interpuso entonces el recurso extraordinario federal y, pese al dictamen favo-
rable del entonces procurador Rodolfo Gonzilez, en favor del doble conforme (art. 8.2 h CADH), la
misma Corte lo negé. Como ultimo suspiro, interpuso el recurso de queja ante la Corte Suprema de

Justicia de la Nacién (CSJN), que tiempo después también lo negé.

Antes de que se cumplieran los seis meses de ese fallo, la familia de Oscar Gorigoitia me vino a ver

porque querian saber si “los derechos humanos” también inclufan a la policia.

Asi fue que con ese desafio tomé el caso e invité a otro colega, Alejandro Acosta, a presentar una de-

nuncia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) por negacién del doble con-
forme (8.2.h CADH) y el articulo 25 (Convencién Americana sobre Derechos Humanos [CADH]).

Afos se demoraria la Comision para darle admisibilidad y decidié acumular todas las peticiones ar-

gentinas sobre la materia en un solo caso (Posadas y otros),’ lo que no fue positivo. Intentamos varias

3 CIDH, Informe N°© 35/13, Posadas y otros, Peticién 828-01, Admisibilidad, Argentina, 11 de julio de 2013.
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reuniones en Cancilleria para lograr una solucién amistosa sobre este tema y, junto con Alberto Bovi-
no, un peticionario distinguido y conocido, redactamos incluso unas reglas de casacién que cayeron
luego en el olvido. El dltimo esfuerzo fue una audiencia en Washington D. C. juntos que tampoco

tuvo resultado.

Pedi la separacion del caso mientras Gorigoitia cumplia su condena. Fue derivado a la cdrcel comun
y no la pasé bien como ex policia. Sobrevivié incluso al mds famoso de los motines de Mendoza, el
Vendimial.

Pasaron los anos y sali6 en libertad condicional. Encontré trabajo como sereno en una muebleria, lo

que le permitié llegar a fin de mes, y una de sus hijas ingreso a la Policia de Mendoza.

Llegé con el tiempo la noticia esperada del Informe de Fondo.* Una vez al mes, Gorigoitia pasaba por
mi oficina a ver si habia alguna novedad. Eran tiempos de fax, cartas y correos electrénicos que iban y

venfan. Hasta que un dia llegé el tan ansiado correo que decia que ibamos a la Corte Interamericana.

Los tiempos habian cambiado en materia procesal en Mendoza. Argentina ya habia sido condenada
en el caso Mohamed® y en Mendoza y otros,® por la negacién del doble conforme o su garantia insatis-
factoria. Ya se contaba también con el fallo de la Corte IDH “Herrera Ulloa”,” donde la Corte IDH

afirmd inter alia que

el derecho de recurrir del fallo es una garantia primordial que se debe respetar en el marco del debido pro-
ceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto
y de superior jerarquia orgdnica [...] no se satisface con la mera existencia de un érgano de grado superior
al que juzgd y condené al inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso. [...] [E]s preciso que el

tribunal superior retina las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso concreto.

Esto motivé a que en Argentina cambiara la jurisprudencia de la CSJN en los casos “Llerena”,® sobre

imparcialidad, y “Casal”,’ sobre el médximo rendimiento en materia de casacién.

Sin embargo, en la provincia de Mendoza en una Navidad el gobierno de Alfredo Cornejo introdujo
una reforma procesal penal con un debate minimo de la Legislatura, que era diametralmente opuesta

al régimen mixto que campeaba bajo el doctrinario Vélez Mariconde.

4 CIDH, Informe N° 98/17, Oscar Raul Gorigoitia, Caso 12925, 5 de septiembre de 2017.

5 Corte IDH, Caso Mohamed Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
23 noviembre de 2012. Serie C N° 255.

6 Corte IDH, Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 14 de mayo de 2013. Serie C N° 260.

7 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 2 de julio de 2004. Serie C N° 107, parrs.158 y 159.

8 CSJN, Fallos 328:1491.

9 CSJN, Fallos 328:3399.
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Comenzaba en Mendoza, con grandes anuncios, la reforma procesal penal que irfa diciendo adiés al
contradictorio, el principio de inocencia, la igualdad de armas y la libertad durante el proceso. Bajo el
disfraz cinico de una justicia oral y digital y la presunta respuesta a las victimas, el giro copernicano le
dijo adiés al derecho de defensa. Se juntaron competencias de jueces, se eliminé la Cdmara del Crimen y
se abrié una especie de farmacia juridica de turno, atendida no por sus duefios sino por una oficina bu-
rocrdtica denominada OGAP, que da turnos, designa jueces y ordena agendas (Ley provincial N° 9040).

El remedio es siempre el mismo, como dicen en las cdrceles cuando los llevan a enfermerfa: la pastillita.

Cornejo y una Procuracién adicta, con la ayuda inestimable de la Suprema Corte de Justicia que reina
con las acordadas, han logrado un régimen a la baja de la Constitucién Nacional (art. 28, CN) y los

pactos internacionales, pese a las estadisticas de la felicidad.

El litigio ante la Corte IDH

En funcién de lo expuesto, el trabajo en el memorial que nuestra parte present6 ante la Corte IDH
pretendia cuestionar no solo el régimen del doble conforme que se mantenia igual que en el ano 1996,
sino también solicitar a la Corte que también hiciera referencia al articulo 28 del Pacto, entendiendo
que luego de “Mohamed” y “Mendoza” seguian en varias provincias los mismos regimenes anticon-

vencionales sobre esta materia.

El litigio contd con unas voluntades excepcionales porque era la oportunidad esperada. Junto con Ale-
jandro Acosta se sumaron Ignacio Aragonés, Pablo Moreno y Enoc Ortiz, bravos abogados penalistas
de Mendoza quienes hacian de nuestros sparrings de los escritos. Un joven abogado especialista en ma-
teria internacional, Nicolds Toum, verificaba nuestras citas. Una ayuda inestimable y esencial fueron
Ignacio Boulin y la gente del Centro Latinoamericano de Derechos Humanos (CLADH), una joven
ONG de Mendoza sincera, democritica y abierta al litigio. Valeria Corbacho desde Buenos Aires fue

otra abogada destacada para la lectura y critica de los peritajes y memoriales.

Varios amicus se obtuvieron para que el caso tuviera el lustre necesario. Asi Pensamiento Penal, el
Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), CLADH, una cdtedra de la Universidad de

San Marcos gracias a Carolina Loayza e Ignacio de Casas se expidieron sobre diversos aspectos.

Se contd con tres peritajes excepcionales: Oscar Dimas Agiiero sobre la historia del recurso de casacién
en la provincia, Mario Juliano de Pensamiento Penal sobre el doble conforme en la nacién y Fernando

de la Rua que hizo un andlisis sobre la legislacién procesal penal de Mendoza.

El Gobierno nacional intenté conversaciones para evitar el proceso internacional preocupado por el

posible impacto en la legislacién provincial. No llegamos a acuerdos y seguimos adelante.

La Corte nos informé que la audiencia serfa en Montevideo, en mayo del 2018 en el edificio Merco-
sur. Gorigoitia dudada si ir 0 no a la audiencia. Su familia se oponia porque era un juicio interminable

y querian dar vuelta la hoja. El se estaba acercando a los 70 afios, muchos desde aquel agosto de 1996.
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La sala de la audiencia era imponente. Un mesdn largo para que se sentaran los jueces, una sala c6-
moda para todos nosotros y un letrero en azul que decia en letra enorme “Gorigoitia Vs. Argentina”.
Cuando ingresé a la sala se quebrd, no lo habia hecho nunca delante nuestro, donde siempre se mos-

traba serio y corto.

La audiencia comenzé con la declaracién de Gorigoitia, que conté sobre sus padecimientos, familia, pre-
siones policiales hacia él y su familia, hasta que dijo que estaba ahi casi sin que su esposa lo supiera, le ha-

bia avisado el dia antes que iba a Uruguay con su hija. Fue el comienzo de un llanto contenido y gutural.

El Estado replicé varias veces y luego comenzaron las preguntas de la Corte a los peticionarios,

Estado y CIDH.

La sentencia de la Corte IDH

Llegé luego el dia de la sentencia por correo y nos hicieron lugar en lo que se refiere al doble conforme
y dejaron sin efecto la sentencia de Gorigoitia, supediténdola a que ejerciera el recurso de casacién;
también quedé suspendida su expulsién de la Policia y le dieron un afio al Estado para abonar las

reparaciones y un lapso para dar a conocer la sentencia.

Respecto al derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior y a la proteccién judicial, la Corte
IDH recordé que el derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior requiere de la existencia
de un medio de impugnacién mediante el cual se puedan analizar las cuestiones fécticas, probatorias

y juridicas en que se basa la sentencia impugnada.'

En ese sentido, advirtié que la Sala Segunda rechazé el recurso de casacién presentado por el sefior
Gorigoitia iz limine por requerir una revalorizacién del criterio de la Cdmara Primera en materia de
hechos y de valoracién probatoria. En consecuencia, la Corte considerd que la negativa por parte de la
Sala Segunda de revisar el fondo de la cuestion planteada por la defensa del senor Gorigoitia constitu-
y6 un hecho ilicito internacional en tanto result6 en un incumplimiento del deber de revisién integral

del fallo que establece el articulo 8.2.h) de la Convencién."

La Corte no se pronuncié respecto de las alegadas violaciones al articulo 25.1 de la Convencién, pues-
to que no se presentaron argumentos de derecho que permitieran establecer especificamente la falta
de idoneidad y efectividad del recurso extraordinario, ni del recurso de queja intentado por la defensa

del sefior Gorigoitia.

Finalmente, con relacién al deber de adoptar medidas de derecho interno, el Tribunal recordé que el
deber de adoptar disposiciones de derecho interno implica la adopcién de medidas en dos vertientes:
la supresién de las normas y précticas de cualquier naturaleza que entranen la violacién a las garantias

previstas en la Convencién, y la expedicién de normas y el desarrollo de pricticas conducentes a la

10 Corte IDH. Caso Gorigoitia Vs. Argentina, op. cit., parr. 48.
11 [dem, parr. 53.
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efectiva observancia de dichas garantias. En el caso, concluyé que de la literalidad de las normas per-
tinentes del C6digo Procesal Penal de la provincia de Mendoza en materia de casacién, aplicable en la
época de los hechos, no era posible la revision de cuestiones ficticas y/o probatorias por un tribunal
superior tal y como lo establece el articulo 8.2.h) de la Convencién, lo cual constituyé un incumpli-

miento de las obligaciones previstas por el articulo 2 de la Convencién."

Palabras finales

Esa es la crénica hasta aqui de lo sucedido porque falta su cumplimiento integral. Creo haber cum-
plido junto a la gente que nombré a aquella pregunta sobre lo amplio o no de los derechos humanos.
Para mi, no tienen nombre ni apellido, son solo anchas avenidas dispuestas para ser ampliadas a pesar
de los necios con poder y de los que se cuelgan carteles de duefios de la calle. El dia que preguntemos
quién es, serd entonces cuando se caiga la venda y nos lleve el vendaval como en Mendoza, donde el

viento zonda ahora campea para las defensas imposibles.

12 [dem, parr. 56.
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Independencia judicial.
Mecanismos de remocion
de jueces y juezas

Corte IDH, Caso Rico Vs. Argentina. Excepcion
Preliminar y Fondo. Sentencia
de 2 de septiembre de 2019. Serie C No. 383

Por Rodrigo Robles Tristdn'

1. Introduccion

Las y los jueces deciden sobre la vida, la libertad, los derechos, los deberes y los bienes de las personas,
de modo que su conducta es de vital importancia.” En este sentido, la independencia judicial es un
elemento fundamental para la proteccién de los derechos humanos y el Estado de derecho,’ y por

consiguiente los Estados deben proveer un adecuado proceso de nombramiento para las juezas y los

jueces, asegurdndoles estabilidad en sus cargos y garantias contra presiones externas.

1 Abogado, diploma de Honor (UBA). Maestrando en Derecho Constitucional y Derechos Humanos (UP). Do-
cente de Derechos Humanos y Garantias (UBA). Asesor Legal de la Direcciéon Nacional de Asuntos Juridicos
Internacionales en materia de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacién. Las opiniones pertenecen exclusivamente al autor.

2 Conf. Principios bésicos relativos a la independencia de la judicatura, adoptados por el Séptimo Congreso de
las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente (1985), confirmados por
la Asamblea General en sus Resoluciones 40/32 y 40/146, Predmbulo.

3 Conf.NN.UU, Comité de Derechos Humanos, Observacién General N°. 32, CCPR/C/GC/32, 23 de agosto de
2007.

4 Conf. Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
enero de 2001. Serie C N° 71, parr. 75.
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La estabilidad e inamovilidad judicial no son absolutas frente a conductas claramente reprochables,’
ni apuntan a garantizar beneficios personales y poderes ilimitados.® En esa linea, los mecanismos de re-
mocién de magistradas/os cumplen un “elevado propésito” en nuestra sociedad, consistente en excluir
de la judicatura a quienes “han perdido las condiciones para seguir ejerciendo dicho alto ministerio

sobre el honor, la libertad, y la propiedad de los ciudadanos” y/o

dejar en claro ante si, ante la sociedad y por quienes juraron desempenar el cargo, su legitimacién ética
y
y funcional, a la par que (el) departamento judicial pueda ahondar en la sociedad las necesarias raices

que permitan desarrollar la confianza en las instituciones republicanas que exige la vida en democracia.”

La sentencia comentada analizé precisamente la legitimidad del mecanismo de jury de enjuiciamiento
de magistrados vigente en la provincia de Buenos Aires, similar al previsto en el articulo 114 de la
Constitucién Nacional, aplicable a jueces y juezas inferiores de la nacién, en los que existe un “ele-

mento politico” representado por legisladoras/es.

2. El caso

El 15 de julio de 2000 el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados y Funcionarios de la Provincia
de Buenos Aires (en adelante, “el Jurado”) destituy6 al doctor Rico de su cargo de juez del Traba-
jo del Departamento Judicial de San Isidro. El proceso de jury, previsto en el articulo 182 de la
Constitucién de la provincia y por entonces reglamentado en la Ley N° 8085,% es competencia
de un cuerpo especial presidido por el/la presidente/a de la Suprema Corte de Justicia e integrado
por cinco abogados/as y cinco legisladores/as, también abogados/as, quienes determinan en un
fallo motivado e irrecurrible si un juez o jueza ha cometido delitos o faltas tipificadas en la ley. La
acusacién inicial puede ser promovida por “cualquiera del pueblo™ (conf. articulo 182 de la Cons-

titucién provincial).

El doctor Rico fue declarado culpable por la comisién de tres faltas tipificadas como causales de re-
mocién en la Ley N° 8085: “incompetencia o negligencia reiteradamente demostrada en el ejercicio

de sus funciones”, “incumplimiento reiterado de los deberes inherentes al cargo” y “[d]ejar transcurrir

5 Conf. Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie C N° 268, parr. 191.

6 Conf. NN.UU, Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados, sefiora Gabriela Knaul, A/HRC/23/32, 28 de abril de 2014, pérr. 3

7 Conf. CSJN, Fallos 330:725.

8 Esta norma fue derogada por la Ley N° 13661 del 26 de abril de 2007.

9 En el caso, la acusacion fue formulada por el Colegio de Abogados de San Isidro. Al respecto, ver: CASI (3
de noviembre de 2019). Permanente voluntad por una justicia mejor. Recuperado de https://www.casi.com.
ar/permanente-voluntad-por-una-justicia-mejor-cidh-caso-rico-vs-argentina-sentencia-292019/2
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los términos legales reiteradamente, sin que pueda servir de excusa el exceso de trabajo ni la falta de

reclamacién de la parte interesada”.'

El veredicto dispuso su remocidn del cargo y lo inhabilité para ocupar otro cargo en el Poder Judicial.
Los recursos oportunamente promovidos ante la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos

Aires y ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, fueron rechazados.

El proceso ante la Corte Interamericana planteaba una discusién de mayor aliento que el caso con-
creto, de particular relevancia institucional para la Republica Argentina, en tanto las alegaciones de la
CIDH y de la representacién del doctor Rico planteaban directamente la inconvencionalidad del jury,
poniendo en crisis un arreglo constitucional previsto hace 149 afos en la Constitucién provincial,"!
que es sustancialmente semejante al contemplado en la Constitucién Nacional. En efecto, ambas par-
tes peticionaron la modificacién del régimen mencionado como medida de reparacién.'? Asimismo,

en su alocucién ante la Corte," la delegacién de la CIDH expuso:

el presente caso involucra cuestiones de orden publico interamericano, especialmente [...] en materia
de independencia judicial, éste caso plantea ademds la particularidad de tratarse de un juicio politico
en el que [...] resulta aplicable el criterio de discrecionalidad politica, en este sentido el caso ofrece una
importante oportunidad para que la Honorable Corte emita un pronunciamiento sobre el uso de tales

procedimientos contra jueces y juezas.

10 Las conductas que el Jurado consider6 probadas y entendié enmarcadas en esas causales fueron, entre
otras: negarse a firmar el acuerdo de traspaso de la Presidencia del Tribunal con motivo del cumplimiento
del periodo anual de mandato previsto legalmente, llamando a sus colegas “Presidenta y Vicepresidente
de facto”, haber mandado reservar las causas patrocinadas por un letrado, disponiendo que la vista de las
mismas por parte de aquel se lleve a cabo “bajo estricto control” en la barra; negarse a jurar lealtad a la
bandera de la provincia de Buenos Aires ante el Presidente del Tribunal que integraba; tener el habito de
interiorizarse sobre las causas minutos antes de las audiencias de vista, retardando su celebracién; haber-
se negado a votar en causas por discrepar con el voto de sus colegas, negdndose a constar su disidencia;
haber tratado en forma inapropiada a los dependientes del Tribunal y a los letrados que intervenian ante
sus estrados; haber solicitado a sus pares, por via de recusacion, que se abstuvieran de intervenir en aque-
Ilas causas en las que él hubiera sido recusado; dejar vencer los términos procesales para el dictado de
sentencias y pronunciarse solo ante requerimiento de pronto despacho, etc.

11 Ver Quiroga Lavié, H. (2009). Derecho Constitucional Argentino, tomo Il. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, p. 1281.

12 CIDH, Informe N° 72/17, cit., parr. 132, punto 3°: “el Estado deberé efectuar las modificaciones legislativas
necesarias para: i) asegurar que los procesos sancionatorios contra jueces y juezas obedezcan a un control
juridico y no a un control politico; ii) reqular debidamente las sanciones aplicables, de manera tal que no
se imponga sancién de destitucion e inhabilitacién de manera automética, sino que exista un abanico de
sanciones aplicables de manera proporcional a la falta cometida; iii) permitir que los jueces y juezas puedan
contar con un recurso jerarquico en el marco del proceso sancionatorio en su contra, a fin de que puedan
contar con un doble conforme de la sancién impuesta, de manera independiente al recurso judicial por po-
sibles violaciones al debido proceso; y iv) asegurar que el recurso judicial por posibles violaciones al debido
proceso en este tipo de procedimientos sea realmente accesible y sencillo y permita un pronunciamiento
sobre el fondo sin formalidades excesivas. Ademas, el Estado debera adoptar las medidas administrativas
o de otra naturaleza, necesarias para asegurar que las autoridades a cargo de los procesos sancionatorios
contra jueces y juezas motiven sus decisiones de manera compatible con la Convencién Americana”. Ver
también, escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas, pp. 57-58.

13 El registro audiovisual de la Audiencia celebrada el 28 de agosto de 2018 en San Salvador puede consul-
tarse en https://vimeo.com/corteidh.
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3. La sentencia

En el proceso ante la Corte IDH, la Comisién y los representantes sostuvieron que el Estado era
responsable por violaciones de derechos humanos referidas a la naturaleza misma de los procesos
seguidos ante el Jurado de Enjuiciamiento,' sefialando tres cuestiones: a) el cardcter politico del con-
trol ejercido por el Jurado, que consideraron violatorio del principio de independencia judicial; b) la
irrecurribilidad de las decisiones del Jurado, que calificaron contraria al articulo 8.2.h del tratado; y ¢)
la factura de las causales que habilitaban la destitucién del magistrado enjuiciado, que juzgaron aten-
tatorias del principio de legalidad. En cuanto al proceso de destitucién del doctor Rico en si mismo,

se argumentd la violacién del deber de motivacién y del derecho a la proteccion judicial.”

La Corte rechazé todas y cada una de esas alegaciones.

a. Laindependencia judicial

Aunque no postuld que, en si mismo, el mecanismo de enjuiciamiento de magistrados fuese contrario
a la Convencién Americana,'® la CIDH efectué un sinnimero de consideraciones que apuntaban a
cuestionar ese dispositivo constitucional, ademds de haber solicitado su modificacién como medida
de reparacién. En efecto, consideré que el hecho de que el control ¢jercido por el Jurado contuviera
un elemento politico representado por legisladoras/es, resulta “problemdtico”.!” Sostuvo que aquello
importa un “riesgo” para la independencia judicial, pues el ejercicio de la potestad disciplinaria “no
puede constituir un control politico de la actividad judicial, basado en criterios de discrecionalidad o
conveniencia politica, sino que debe consistir en un control juridico”.'® Asimismo, estimé que el jui-
cio politico “s6lo excepcionalmente puede utilizarse como mecanismo de remocién de jueces” y que
el sistema universal de proteccién de derechos humanos “ha avanzado en su posicién de desincentivar

la figura del juicio politico como mecanismo de remocién de magistrados”.”

Por su parte, el perito propuesto por la CIDH, profesor Rodrigo Uprimny, cuestioné duramente el jury
desde el punto de vista convencional. Aunque reconocié que “uno no podria decir que es ya un estidndar
consolidado, pero es la tendencia creciente”, senalé que “el juicio politico contra jueces se ha vuelto

sospechoso”, y que, “crecientemente [...] todos los estdndares miran con sospecha el juicio politico”. A

14 La CIDH también estimé que el Estado habia violado el articulo 23.1.c del tratado en perjuicio del doctor
Rico (derecho a acceder y permanecer en cargos publicos en condiciones de igualdad), como consecuencia
de las violaciones de derechos que atribuyé al enjuiciamiento. Por el modo que resolvié dichas alegaciones,
el Tribunal también desestimé esta violacién, que no era auténoma. Conf. Corte IDH, Caso Rico Vs Argentina,
cit., parrs. 110-111.

15 Los representantes invocaron la violacién de los derechos de defensa y de contar con jueces imparciales.
La Comisién rechazé esos planteos, conf. Informe N° 72/17, parrs. 131,96-101,102-104 y 105-108. La Corte
hizo lo propio en su sentencia, (ver parrs. 70-73, 81-84), por entender -en sintesis- que no se habian pre-
cisado ni demostrado dichas violaciones.

16 Conf. CIDH, Informe N° 72/17, parr. 100.

17 idem, pérrs. 100 y 118.

18 idem, parr. 93y su cita, Informe N° 43/15, Adriana Beatriz Gallo, Ana Maria Careaga, Susana Maluf de Christin,
OEA/Ser.L/V/I1.155, parr.135

19 Conf. Informe N° 72/17, cit., parr. 93; Informe N° 43/15, cit., parr. 134.
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preguntas del presidente de la Corte, que le sefialé que numerosas constituciones latinoamericanas esta-
blecian el juicio politico, el perito postulé que el tribunal debia decantarse por “la conclusién obvia” de
su propia jurisprudencia, pues en tres ocasiones habia detectado violaciones de derechos en el marco de

juicios politicos, circunstancia que demostraba que, en si mismo, el mecanismo “conduce a eso”.

En su sentencia, la Corte IDH destacé categéricamente, y con sustento en su jurisprudencia previa,
que el juicio politico no es per se contrario a la independencia judicial, en la medida que respete las
garantias judiciales y la discrecionalidad se vea limitada.”® En ese sentido, record6 que, en su concepto,
ningtn sistema procesal es el “correcto” para asegurar las garantias procesales al interior de los Estados,
sino que estos cuentan con cierta libertad para establecer el que consideren adecuado a ese efecto, en

la medida que cumplan con el resultado de satisfacer aquellas garantias.”!

El Tribunal destacé el alegato planteado por la Republica Argentina en el sentido de que el elemento
politico presente en el jury se ajustaba a la democracia republicana, en tanto canalizaba la participa-
cién popular a través de las/os legisladoras/es, al tiempo que no era el mismo érgano cuestionado
el que se encontraba a cargo del trdmite. Vale senalar que, sobre el particular, la CIDH vy el perito
propuesto por ella sugerfan el abandono del enjuiciamiento politico, para dar lugar a procesos de

destitucién dirigidos por la propia corporacién judicial.

Sobre estas bases, la Corte IDH descarté la alegada violacién del principio de independencia judicial
tanto en relacion a la configuracién normativa del enjuiciamiento cuanto en su performance en el caso
concreto, pues el Jurado no resolvia sobre la base de consideraciones subjetivas o aplicando discreciona-
lidad politica,” atendiendo que: a) el “elemento politico” compuesto por legisladoras/es no era mayori-
tario, y se modulaba con el hecho de que cada una/o de ellas/os debia ser abogado;* b) el veredicto del
Jurado estaba sustentado en derecho, y las causales de remocién estaban previstas taxativamente en la ley,
al tiempo que el Jurado debia atenerse a ciertas preguntas que guiaban su deliberacién y motivacién, lo
que constitufa “un elemento propio del control juridico”;** y ¢) el magistrado/a acusado/a podia contar

con abogado/a, y se establecian plazos para producir prueba y alegar de bien probado, etcétera.

b. Los derechos a recurrir del fallo y a la proteccion judicial

En contra del veredicto que lo destituyd, el doctor Rico promovié un recurso de nulidad ante la Su-
prema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, agravidndose del forzamiento de las causales.

Ese tribunal rechazé la presentacién con sustento en la irrecurribilidad de las decisiones del Jurado,”

20 Conf. Corte IDH, Caso Rico Vs. Argentina, cit., parr. 57; Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello
y otros) Vs. Ecuador, sentencia del 23 de agosto de 2013, parr. 180.

21 idem, pérr. 58.

22 “[L]as funciones del Jurado no se ejercen de manera subjetiva ni con base en discrecionalidad politica,
pues existen criterios previos, claros y objetivos contenidos en la ley y la Constitucién [...] que limitan la
actividad del jurado y refuerzan el control ejercido”, idem, parr. 66.

23 idem, parr. 62.

24 idem, parrs. 63-65.

25 Ver articulo 45, parrafo 4°, de la Ley N° 8085. Por su parte, con relacion a jueces y juezas de la Nacion, el
articulo 115 de la Constitucién Nacional establece que los fallos del Jurado de Enjuiciamiento de Magistra-
dos son irrecurribles.
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y porque aquel era un cuerpo especial, de naturaleza no judicial, cuyas atribuciones eran politicas y

escapaban al contralor de los tribunales.

El doctor Rico promovié un recurso extraordinario federal contra esta tltima decisién, insistiendo en
el alegado forzamiento de las causales, y agregd que la irrecurribilidad de los veredictos del jurado era
inconstitucional. Este recurso también fue rechazado, y lo mismo sucedié con la queja ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN),* que entendié que los agravios esgrimidos por el doctor

Rico no demostraban violaciones del debido proceso ocurridas en el proceso de enjuiciamiento.

Es que, al margen de la irrecurribilidad del veredicto prevista en la ley, la CSJN tiene dicho desde
1986% que las decisiones recaidas en procedimientos de destitucién de magistrados provinciales son
susceptibles de control judicial y recurribles ante ella,?® en la medida en que se acrediten violaciones
del debido proceso durante la sustanciacién del enjuiciamiento. En el caso, el doctor Rico no habia
acreditado ni precisado la existencia de tales violaciones. Ademds, en cuanto al planteo de inconstitu-
cionalidad de la irrecurribilidad del veredicto del Jurado, la Corte Suprema estimé que no habia sido
introducido en la oportunidad correspondiente, es decir, en el marco del recurso de nulidad que el
doctor Rico habia promovido ante la Suprema Corte bonaerense, y por lo tanto no podia ser abordado

en la mdxima instancia federal.

Ante la Corte Interamericana, la Comisién sostuvo que la irrecurribilidad del veredicto del Jurado
implicaba la violacién del derecho a una revisién integral de la destitucién por parte de un tribunal
superior, que comprendiera cuestiones de hecho y prueba.”” Estimé también que el sefior Rico no
contd con proteccién judicial en los términos del articulo 25 de la Convencién, pues ni la Suprema
Corte de Justicia provincial ni la Corte Suprema de Justicia de la Nacién habian ingresado al fondo
efectuando un andlisis “sustantivo”™ de los recursos que presentd, y se limitaron a senalar que aquel

no habia acreditado violaciones al debido proceso en perjuicio suyo durante la tramitacién del jury.

Sobre estas cuestiones, la Corte IDH acogié una excepcién preliminar articulada por la Republica
Argentina, en el sentido de que el Estado no conté con la oportunidad de atender domésticamente el
agravio relativo a la irrecurribilidad legal del veredicto del Jurado y su incompatibilidad con el articulo

8.2.h, ya que —como se adelant6— el doctor Rico no habia propuesto tempestivamente esos agravios.”!

26 Conf. CSJUN, R. 8. XXXVII. RHE., Rico, Eduardo - Colegio de Abogados de San Isidro s./ acusa - recurso de
nulidad. Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados y Funcionarios, sentencia del 28 de agosto de 2001.

27 Conf. CSJUN, Fallos 308:961. Esta misma doctrina fue sostenida para los enjuiciamientos ante el Senado de
la Nacion, antes de la reforma constitucional de 1994 (cf. CSJN, Fallos 316:2940). Luego de la reforma, fue
aplicada para atemperar la irrecurribilidad de los veredictos del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados
de la Nacion prevista en el articulo 115 de la Constitucion Nacional, los cuales solo seran recurribles en la
medida que se acrediten en forma “inequivoca y concluyente” las “nitidas y graves” violaciones del debido
proceso y la defensa en juicio (conf. CSJN, Fallos 326:4186).

28 Con posterioridad, el Tribunal determiné que el planteo recursivo referido al agravio constitucional de vio-
lacion del debido proceso debia ser atendido, primeramente, por los superiores tribunales de las provincias,
como sucede con el resto de las cuestiones constitucionales que se pretenden hacer valer por la via de su
competencia apelada extraordinaria (conf. CSJN, Fallos 311:881, Juez del Crimen de IV Nom. Dr. Remigio José
Carol, sentencia del 26 de mayo de 1988).

29 Conf. CIDH, Informe N° 72/17, cit., parr. 109.

30 idem, parr.129.

31 Conf. Corte IDH, Caso Rico Vs Argentina..., cit., parr. 20.
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Asi las cosas, la demanda solo prosperé al fondo respecto de la pretendida violacién del derecho a la
proteccién judicial. Al respecto, la Corte IDH consideré que ni la CIDH ni los representantes alega-
ron o demostraron que los recursos locales fuesen inadecuados o inefectivos para corregir veredictos
del Jurado. Ademds, advirti6 que el Estado sefalé que la jurisprudencia y prictica de la CSJN senalada
mds arriba, habilitaban un control judicial adecuado y efectivo de ese tipo de decisiones, a través de los

recursos extraordinario y de queja y, eventualmente, mediante los recursos locales.

Por consiguiente, no se pronuncié sobre dichos recursos en abstracto.”> En cuanto a los hechos del
caso, la Corte IDH estimé que el Estado no era responsable por la alegada violacién del derecho a
la proteccién judicial, ya que el rechazo de los distintos recursos no obedecié a consideraciones arbi-
trarias o irrazonables,* sino a la falta de senalamiento y demostracién efectiva de agravios atendibles

desde la dptica del debido proceso legal.

c. El deber de motivacién y el principio de legalidad

En el enjuiciamiento al doctor Rico, el Jurado estructuré su deliberacién y veredicto sobre la base de
respuestas individuales a una serie de preguntas que apuntaban a determinar si determinados hechos
estaban probados, si eran susceptibles de subsuncién en alguna causal y, en caso afirmativo, si amerita-
ban la remocién. La CIDH cuestiond este modo de confeccionar el veredicto,** y sostuvo que no existié
una integracion de las distintas respuestas que efectuaron los miembros del Jurado, lo que en definitiva
“afectd las posibilidades de conocer con claridad y certeza los hechos que el jurado consideré acreditados

y las razones por las que se encuadraban en las causales disciplinarias que se estimaron probadas”.®

Por su parte, la Corte IDH recordé que, segtin su jurisprudencia, el veredicto de un jurado no requiere
motivacién o exteriorizacién de una fundamentacién pues, por su propia naturaleza, ese tipo de decisio-
nes s cuentan con motivos, aunque no los expresan.* Sobre esta base, el Tribunal estimé que el veredicto
si contenia un ejercicio de integracion, en cuanto especificé claramente que, por unanimidad, el Jurado
habia acreditado y calificado determinadas causales que ameritaban remocién. Asimismo, entendié que,
teniendo en consideracién la naturaleza del proceso y el tipo de motivacién necesaria e inherente a él, no

existian elementos que permitieran determinar la ausencia de motivacién o la arbitrariedad del fallo.?”

En cuanto al principio de legalidad, la CIDH consideré que el doctor Rico fue removido de su cargo
con sustento en causales de cardcter genérico que impedian establecer, por su latitud, qué conductas
constitufan faltas, refiriéndose especialmente a las causales de incumplimiento de deberes e “incom-
petencia’ y “negligencia” en el ejercicio del cargo. En su interpretacién, la contextura de las causales

daba un margen amplio de discrecionalidad al Jurado.

32 idem, pérr. 89.

33 idem, parr. 99.

34 La CIDH destac6 que, en total, el veredicto se componia de 4284 preguntas y respuestas.
35 Conf. CIDH, Informe N° 72/17, parr. 122.

36 Conf. Corte IDH, Caso Rico Vs. Argentina, cit., parr. 76.

37 idem, pérrs. 79-80.
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Al respecto, la Corte IDH destacé que la norma sancionatoria disciplinaria puede no ser tan precisa
como la de naturaleza penal,’® y que la indeterminacién de un tipo sancionatorio no es en si misma

violatoria de la Convencién.

Sentado lo anterior, y tras destacar que las causales aplicadas al doctor Rico estaban previstas con
anterioridad en la legislacién aplicable, el Tribunal entendié que varias de las conductas atribuidas
al ex juez constitufan incumplimientos de la labor judicial, y era razonablemente previsible que la
reiteracion de tales inconductas (v. gr., no votar las causas a despacho o retrasar las audiencias de
vista) condujera a la destitucién. También parecia previsible que la recusacién de sus colegas de Sala
constituyera “incompetencia o negligencia” en el ejercicio de la funcién judicial, y era igualmente
inequivoca la causal de “dejar transcurrir los términos legales reiteradamente, sin pronunciarse en las

cuestiones sometidas a su decisién o dictamen”.

4. Palabras finales

En el caso analizado se destaca una cuestién de notable relevancia para la Reptblica Argentina. La
Corte IDH descartd las pretensiones orientadas a descalificar el sistema de enjuiciamiento vigente a
nivel provincial por la presencia de un “elemento politico” en su seno. Naturalmente, esta conclusién
es igualmente aplicable al sistema previsto en la Constitucién Nacional para la remocién de jueces y

juezas de la Nacién.

Por una parte, qued6 de manifiesto durante el proceso y también en la sentencia que a los érganos del
SIDH no les corresponde, en el marco de su competencia contenciosa, valorar en abstracto la com-

patibilidad de determinada legislacién con la Convencién Americana.”” Mucho menos les compete

1,40

analizar la conveniencia o inconveniencia de un determinado disefio institucional,’ ni mucho menos

sugerir qué mecanismo seria mejor o cudl deberia ser “desincentivado”, sobre la base de un estdndar
en formacién proveniente de la misma corporacién incumbida en su eventual aplicacién®' que, por su

naturaleza de lege ferenda, no es oponible a la Reptblica Argentina.

Por otra parte, la sentencia reconocié la legitimidad del jury en el marco del sistema democrético y
republicano de gobierno. La responsabilidad politica de los integrantes del poder publico ha sido

consustancial a la emancipacién de la Republica Argentina, tal como lo demuestra la declaracién de

38 idem, parr.102.

39 Conf. Corte IDH, Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2011. Serie C N° 232, parr. 172. La Corte si puede hacer este andlisis, pero en el marco y bajo las
condiciones previstas en el articulo 64.2 del tratado.

40 Conf. mutatis mutandi, Décrets de nationalité en Tunisie et au Maroc, CPJI, Série C, Avis Consultatif N° 4, 7-1I-
1923, pags. 23-24).

41 La Comisién Interamericana, al desaconsejar los enjuiciamientos “politicos”, ha vindicado una serie de pro-
nunciamientos y declaraciones favoreciendo el establecimiento de sistemas disciplinarios bajo la direccién
de la corporacion judicial (conf., CIDH, Informe N°® 43/15, cit., parr. 133 y sus citas). Los instrumentos re-
sefiados por la CIDH provienen de asociaciones profesionales que nuclean a magistrados (la Cumbre Ibe-
roamericana de Presidentes de Cortes y Tribunales Supremos de Justicia, la Federacién Latinoamericana
de Magistrados, y la Cumbre Judicial Iberoamericana).
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la Asamblea del afio 1813, en cuanto afirmé que la conducta de los funcionarios debia ser juzgada
“por los representantes de la Nacién que les confiaron el depésito sagrado de su autoridad”.? Es que
la destitucién de un funcionario o un magistrado importa la privacién de una competencia publica
que no se ¢jerce a titulo de derecho subjetivo propio, sino como un derecho publico subjetivo en

representacién de la comunidad.”

En esa misma linea, la mds temprana doctrina constitucional ha expresado que los asuntos objeto de
los tribunales de impeachment “se refieren principalmente a dafios provocados inmediatamente a la
sociedad misma”.* Por consiguiente, a los jueces les cabe una responsabilidad politica, la que rinden
ante su comitente, que es el pueblo.”® Precisamente, en la Reptblica Argentina la determinacién de la
responsabilidad de juezas y jueces se ha depositado parcialmente en la fuente del poder publico, que es
el pueblo, quien ejerce sus derechos a través de sus representantes. Ciertamente, la Corte IDH ha con-
siderado que la intervencién del Parlamento en el enjuiciamiento de magistrados persigue someter a

los funcionarios a un examen y decision sobre sus actuaciones por parte de la representacion popular.“

En segundo lugar, el fallo no se pronuncié respecto de la irrecurribilidad de los veredictos del Jurado
de Enjuiciamiento, en tanto el agravio no habia sido articulado eficazmente ante los tribunales domés-
ticos. Sin perjuicio de ello, la Corte IDH si analizé el desempeno de los recursos judiciales seguidos
por el doctor Rico, especificamente el extraordinario federal, como mecanismos adecuados y efectivos
para garantizar la revision judicial del veredicto. En este sentido, es notable que la CIDH haya aven-
turado la aplicabilidad del derecho consignado en el articulo 8.2.h del tratado respecto de un proceso
como el analizado, teniendo en cuenta que los Principios bdsicos relativos a la independencia de la judi-
catura solo exigen una “revision independiente”, que precisamente “puede no aplicar a las decisiones
de la Corte superior y aquellas de las legislaturas en impeachment o procedimientos similares” (conf.
ppio. 20). Una feraz y asertiva jurisprudencia de la CSJN garantiza la “revisién independiente” de los

enjuiciamientos de jueces y juezas.

En suma, la garantia de la independencia judicial no demanda una revisién de las instituciones que
motivaron la alarmada reprobacién de la CIDH, sino una aplicacién adecuada de aquellas. No es
acertado otorgar a la corporacién judicial la potestad de evaluar su propio desempefio. Antes bien,
corresponde que sea el pueblo el que ejerza su soberania a través de quienes traducen su presencia de
modo mds inmediato, las legisladoras y los legisladores,” reprimiendo los desvios de un poder que
decide sobre sus derechos y deberes con considerable discrecionalidad, ostentando un estatuto de

garantias y beneficios de los que no goza el comun.

42 Tau Anzoétegui, V. y Martiré, E. (2005). Manual de Historia de las Instituciones Argentinas. Buenos Aires:
Historica, p. 345.

43 Quiroga Lavié, H. (2009), op. cit., p. 551.

44 Hamilton, A. (s./f.). Federalist N° 65. En A. Hamilton, J. Madison y J. y Jay, J.R. Pole (ed.), The Federalist.
Indianapolis: Hackett Publishing, p. 350.

45 Gonzélez Calderén, J. A. (1930). Derecho constitucional argentino, tomo I. Buenos Aires: Lajouane, p. 429.

46 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd, cit., parr. 63.

47 Conf. CSJUN, Fallos 315:781, disidencia del doctor Moliné O’Connor.
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Plazo razonable
de duracion del proceso

Corte IDH. Caso Perrone y Preckel Vs.
Argentina. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 8 de octubre de 2019. Serie C No. 384

Por Rosario Muiioz'

Introduccion

En el caso que aqui comento, la Corte IDH condend al Estado argentino por la vulneracién de la
garantia del plazo razonable en el marco de un procedimiento que, para alcanzar el agotamiento de
las instancias internas, obligé a las victimas a transitar un reclamo administrativo y jurisdiccional, lle-
gando hasta la CSJN. Por ello, ordené la publicacién de la sentencia y el pago de una indemnizacién,

en concepto de reparacion.

No puede perderse de vista que las victimas fueron detenidas en el ano 1976, iniciaron sus reclamos
administrativos con el retorno de la democracia —reincorpordndose a sus puestos de trabajo cuando
rondaban los 30 afios de edad—, llevaron su caso ante la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) a fines del afo 1996 y comienzos del afio 1997, y més de veinte anos después de haber
iniciado su trdmite en sede internacional se encuentran a la espera del pago de una acotada indemni-

zacién que cobrardn —es de esperarse— superando los 70 afos de edad.

1 Abogada (UBA). Magister en Derechos Humanos y Derecho Humanitario (American University). Docente de
Derechos Humanos y Garantias (UNPAZ). Secretaria de Primera Instancia de la Comisién del Migrante de la
Defensoria General de la Nacién.
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En un fallo que nos vuelve a enfrentar a un nimero de discusiones —el rol de la CIDH, la participa-
cién de las victimas en el proceso y su poder de gravitacién en aquel; la eficacia de los procesos de
solucién amistosa; el plazo razonable del propio trdmite ante el sistema interamericano; la nocién de
“cuarta instancia” como limitante para el andlisis del contenido de las sentencias—, me concentraré en

el estandar de “plazo razonable” a la luz de lo resuelto por la Corte IDH.

Hechos del caso

Elba Clotilde Perrone Olague —nacida el 21 de mayo de 1946~y Juan José Preckel Russo —nacido el 6
de agosto de 1953 trabajaban en la Direccién General Impositiva (en adelante “DGI”) —6rgano que
forma parte de la Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP)—. Al tiempo de los hechos, este

érgano dependia jerdrquicamente de la Secretaria de Hacienda.

El 6 de julio de 1976 fueron detenidos en sus respectivos domicilios, sitos en la ciudad de Mar del

Plata, siendo acusados de “subversivos” y de “atentar contra la seguridad nacional”. Fueron detenidos
y g

y torturados en distintas dependencias policiales y militares, lo que generd que la Sra. Perrone perdiera

su capacidad de procrear.

El 18 de marzo de 1977 pasaron a estar detenidos bajo el Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N°

484, siguiendo privados de la libertad en unidades penitenciarias.

En el caso de la Sra. Perrone, el 16 de octubre de 1982 fue liberada bajo el régimen de libertad vigilada
con la obligacién de presentarse cada tres dias ante las autoridades militares o policiales, asi como de
abstenerse de participar en reuniones publicas o privadas de cualquier naturaleza, entre otras condi-
ciones, situacién que se mantuvo hasta el 25 de julio de 1983. Si bien solicité salir del pais en mds de

una oportunidad, no le fue permitido.

Por su parte, el Sr. Preckel si obtuvo autorizacidn para salir del pais, la que hizo efectiva el 7 de sep-
tiembre de 1979 con destino a Alemania, donde permanecié en calidad de exiliado hasta diciembre

de 1984, fecha en que regresé a la Argentina.

En punto a su relacién laboral, la DGI instruy6 un proceso administrativo ante sus ausencias, en el
marco del cual tomé conocimiento de su privacién de la libertad —confirmada por la Agrupacién de
Artillerfa de Defensa Aérea—, por lo cual el 10 de agosto de 1976 suspendié a las aqui victimas pre-
ventivamente y sin perjuicio de la instruccién del pertinente sumario administrativo. Efectivamente,
se dio inicio al Sumario N° 49/76 que, finalmente, fue suspendido en su trdmite, hasta tanto los in-

volucrados pudiesen brindar su declaracién.

En el caso de la Sra. Perrone, el dia siguiente a su liberacién se reincorpord a trabajar. Posteriormente,
el 27 de abril de 1983 presentd un escrito dirigido a la DGI en donde manifesté no haber sido noti-

ficada del Sumario Administrativo N° 49/76, en donde atin se la citaba a declarar.
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En lo que respecta al Sr. Preckel, desde su exilio envié un escrito a la DGI solicitando su reincorpora-
cién a su puesto de trabajo, que fue recibido el 20 de febrero de 1984. El 7 de septiembre del mismo
afo, el jefe del Departamento de Recursos Humanos de la DGI respondié a su solicitud informdndole
que procedia a su reincorporacion, pues no surgian cargos en su contra de las respectivas actuaciones

sumariales. Se reincorporé a sus labores, efectivamente, el 4 de febrero de 1985.

El sumario administrativo fue archivado el 16 de octubre de 1984, tras haber sido declarados ambos

funcionarios exentos de responsabilidad.

Tras ello, ambos iniciaron un reclamo administrativo por el pago de los haberes dejados de percibir
durante su detencién y hasta el momento en que se reintegraron a sus funciones, bajo el argumento

de que sus inasistencias no fueron voluntarias.

En el caso de la Sra. Perrone, si bien tuvo un primer dictamen favorable, tras la intervencion de la
Procuracién del Tesoro de la Nacién —que consideré que debia desestimarse el planteo—, el 19 de
marzo de 1987 el director general de la DGI emiti6 la Resolucién N° 75/87, mediante la cual resolvié

desestimar su reclamo.

Por su parte, el Sr. Preckel inicié el reclamo administrativo el 2 de julio de 1985, siendo rechazado con

base en el dictamen negativo de la Procuracién del Tesoro de la Nacién adoptado en un caso similar.

Asi, el 24 de junio de 1988 las victimas presentaron por separado sus demandas en contra del Estado
nacional-DGI ante la justicia federal, fundamentadas en los articulos 14.c, del Régimen de Licencias,
Justificaciones y Franquicias de la Administracién Puablica Nacional (en adelante “el Régimen”), y
192, de la Convencién Colectiva de Trabajo N° 46/75E.

Esta normativa justificaba el pago de haberes salariales cuando las inasistencias de los agentes de la
DGI estuvieran motivadas por “casos de fuerza mayor debidamente comprobados”, hipétesis en la

que se encuadraba el caso.

En este sentido, manifestaron que la vigencia y aplicacién de la Circular N° 5/77, por medio de la cual
las autoridades administrativas habian rechazado sus peticiones, no resultaba aplicable, ya que sefiala-
ba que no correspondia el pago de salarios dejados de percibir por inasistencia, salvo la existencia de
una norma que expresara lo contrario, como lo era el referido articulo 14.c del Régimen, que permitia

dicha excepcidn bajo la figura de fuerza mayor.

En febrero de 1992 ambas demandas fueron rechazadas en primera instancia, siguiendo la doctrina de la
CSJN que establece que no procede el pago de sueldos por funciones no desempenadas; no tratdindose

de una demanda de dafios y perjuicios en la cual, por cierto, la DGI no se encontraria obligada a reparar.

Las sentencias fueron recurridas. En el caso del Sr. Preckel, el 24 de noviembre de 1992 la Sala III de la
Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal confirmd la decision de pri-

mera instancia. El 24 de diciembre de ese mismo afo, presenté recurso extraordinario, que fue rechazado
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por la misma Sala, por lo que interpuso un recurso de queja ante la CSJN, que fue finalmente rechazado

en los términos del articulo 280 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién el 21 de mayo de 1996.

En el caso de la Sra. Perrone, la Sala IV de la Cdmara revocé el fallo de primera instancia el 21 de
septiembre de 1993, haciendo lugar a la demanda en lo sustancial, entendiendo, contrariamente a lo
resuelto en el caso del Sr. Preckel, que su privacién ilegitima de la libertad constituia una causal de
fuerza mayor que justificaba su falta de prestacién de servicios. Asi, reconocié el derecho de la Sra.
Perrone al cobro de sus haberes laborales. Sin embargo, declaré que no resultaban procedentes su

reubicacién escalafonaria o los beneficios de periodos de licencia ordinaria no gozados.

Esta decision fue recurrida por la DGI llevando el caso ante la CSJN por via de recurso de queja. El
21 de mayo de 1996, el Tribunal declaré admisible la queja por encontrarse en juego la inteligencia
de normas federales y, en cuanto al fondo, revocé la sentencia de segunda instancia, ya que no se dan

supuestos de excepcién al principio de que no procede el pago de sueldos por funciones no prestadas.

Por otro lado, las victimas solicitaron una indemnizacién en los términos de la Ley N° 24043 —des-
tinada a personas que hubieran sido puestas a disposicién del Poder Ejecutivo Nacional durante la
vigencia del estado de sitio—. Mediante la Resolucién N° 2294, emitida por la Subsecretaria de Dere-
chos Humanos y Sociales del Ministerio del Interior, del 15 de julio de 1994, el Sr. Preckel recibié la
cantidad de $172.956 y a través de la Resolucién N° 203 emitida por la misma Subsecretaria un ano
después, la Sra. Perrone recibié la cantidad de $144.875.2

Tramite. Determinacion del reclamo ante la Corte IDH

El 4 de mayo de 1999 la CIDH aprobé el Informe N° 67/99, en el que declard que la peticién era ad-
misible respecto de la presunta violacién de los derechos reconocidos en los articulos 3, 8, 21, 24 y 25
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y en el articulo XIV de la Declara-

cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Tras el rechazo del Estado a iniciar un proceso
de solucién de amistosa, el 18 de marzo de 2017 la CIDH aprobé el Informe de Fondo N° 21/17.

Alli concluyé que el Estado argentino viold los articulos 8.1 y 25 de la CADH. Para asi decidir, la
CIDH consideré que el lapso de mds de doce afios de duracién de los procesos administrativos y ju-
diciales sobrepasé un plazo que pueda considerarse razonable. Asimismo, sefialé que las autoridades
judiciales y administrativas violaron el derecho a contar con una motivacién suficiente y adecuada.
Adicionalmente, considerd que, al haberse violado dichas garantias del debido proceso, los procesos

administrativos y judiciales también implicaron una vulneracién del derecho a la proteccién judicial.

La CIDH noté que, en las motivaciones de las decisiones judiciales y administrativas, estuvo ausente

pricticamente de manera absoluta el contexto de graves y sistemdticas violaciones de derechos hu-

2 Para ver la totalidad de los hechos del caso, ver Corte IDH. Caso Perrone y Preckel Vs. Argentina. parrs. 51-106.
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manos que dio lugar a que las victimas no pudieran acudir a su lugar de trabajo, cuestién central si

tenemos en consideracién que debia interpretarse la causal “fuerza mayor”.?

Ante el incumplimiento estatal de sus recomendaciones, la CIDH someti6 el caso a la jurisdiccién de

la Corte IDH el 19 de octubre de 2017.

Ante el Tribunal, el Estado presentd dos excepciones preliminares: falta de competencia ratione tempo-
ris en relacién con la peticidn de restitutio in integrum presentada por las presuntas victimas e indebido

agotamiento de recursos de la jurisdiccién interna.

En cuanto a la primera, entiende la Corte IDH que los procesos administrativos y judiciales sobre los
que se reclama fueron iniciados después de la ratificacién de la CADH por parte de Argentina, el 5 de
septiembre de 1984, por lo cual, es competente para entender sobre ellos. De encontrarse una even-
tual violacién, la reparacién estaria relacionada tinicamente con las violaciones acreditadas. Siguiendo
ese razonamiento, la Corte IDH admite la excepcién interpuesta por el Estado en relacién con la falta
de competencia ratione temporis sobre los hechos relacionados con las detenciones arbitrarias de las
presuntas victimas y el exilio del Sr. Preckel, asi como su eventual reparacién mediante la restitutio in

integrum solicitada por su representante.*

En cuanto al agotamiento de los recursos internos en miras a obtener una reparacién integral, sostiene
el Estado que las victimas Gnicamente reclamaron en el fuero contencioso administrativo en punto a
su relacién laboral con la DGI, pero no agotaron adecuadamente los recursos internos, en tanto no

iniciaron reclamos por via civil tendientes a lograr una indemnizacién por danos y perjuicios.

Siguiendo su jurisprudencia constante en punto a que la adecuacién de los recursos significa que la fun-
cién de esos recursos, dentro del sistema de derecho interno, sea idénea para proteger la situacién juri-
dica infringida,’ la Corte IDH observa que las presuntas victimas, en los diferentes procesos realizados,
solicitaron los salarios y demds beneficios no pagados durante su detencidn, y que la base de su reclamo
era la normativa interna que contemplaba el pago de haberes salariales de trabajadores que no hubieran
podido cumplir con su trabajo por una causal de “fuerza mayor”. Acudieron a esta via atendiendo a
la jurisprudencia que indicaba que las violaciones por dafios y perjuicios por derechos vulnerados du-
rante la dictadura militar se encontraban prescriptas. En sede interna, la via por la que optaron no fue
declarada improcedente, por el contrario, la discusién versé sobre la interpretacion de la causal “fuerza

mayor”. Por ello, la Corte IDH desestima la excepcién preliminar formulada por el Estado.®

Asi, queda claro que el caso no versa sobre la detencién ilegitima de Perrone y Preckel y los dafios

ocasionados en dicho contexto especifico, hechos anteriores a la ratificacién de la CADH por el Es-

3 CIDH, Informe N° 21/17, Caso 11738, Elba Clotilde Perrone y Juan José Preckel. Argentina, 18 de marzo de
2017, parr. 93.

4 Corte IDH. Caso Perrone y Preckel Vs. Argentina, parrs. 18-25.

5 Conf. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C
No. 4, parr. 64,y Caso Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia. Excepciones Preliminares. Sentencia de 21
de enero de 1994. Serie C No. 17, parr. 63.

6 Corte IDH. Caso Perrone y Preckel Vs. Argentina, parrs. 33-42.
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tado argentino, sino sobre la respuesta estatal que recibieron con posterioridad ante el reclamo de los
salarios caidos y restantes prestaciones conexas que emergen de su relacién laboral. Sobre esta base se

analizard la responsabilidad estatal en el caso y las medidas de reparacién que otorgard la Corte IDH.

Decision de la Corte IDH

Despejadas las discusiones, la Corte IDH finalmente se pronunciard sobre dos cuestiones, en cuanto
al fondo del asunto: el deber de motivar y el derecho a la proteccién judicial y la garantia del plazo

razonable, para concluir que inicamente ha existido responsabilidad internacional por esta tltima.

Deber de motivar y derecho a la proteccién judicial

Al analizar el derrotero de los reclamos administrativos y judiciales en sede interna, la Corte IDH
considera que las resoluciones que decidieron de forma definitiva las demandas presentadas por las
victimas motivaron de forma suficiente por qué no eran aplicables las excepciones que alegaban al
principio establecido normativa y jurisprudencialmente de que no procede el pago de sueldo por
funciones no prestadas. Ademds, en tales sentencias, los jueces intervinientes explicaron que en es-
tos casos se debatia la responsabilidad de la DGI como empleador y no la responsabilidad del Esta-
do por los actos ilegitimos del gobierno de facto de los cuales habian sido victimas los demandantes.

En consecuencia, las sentencias no incurrieron en la alegada falta de motivacién en consideracién

de la Corte IDH.”

En el mismo sentido concluye que las victimas tuvieron acceso a un recurso judicial efectivo, pues las
autoridades competentes examinaron las razones invocadas por los demandantes y se pronunciaron
respecto de ellas.® En consecuencia, concluye que el Estado no es responsable por la violacién a los

articulos 8.1 y 25 de la CADH en punto al deber de motivacién.

Sobre la garantia del plazo razonable

Con relacién a este aspecto, la Corte IDH sigue su jurisprudencia constante sobre los pardmetros bajo
los cuales debe ponderarse si un Estado ha incurrido en una violacién del plazo razonable. Recorde-
mos que, en virtud del articulo 8 de la CADH, toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable. Es asi como, tanto la Corte IDH como la CIDH, siguiendo
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, han establecido tres criterios funda-

mentales para poder determinar si el plazo que transcurrié a lo largo de un procedimiento judicial o

7 idem, Conf. parr. 137.
8 idem, Conf. parr.138.
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administrativo ha sido razonable: (i) la complejidad del caso, (ii) la actividad procesal del interesado y

(iii) la conducta de las autoridades estatales.’

Con posterioridad, la Corte IDH ha agregado un cuarto requisito, al precisar que

se debe tomar en cuenta la afectacién generada por la duracién del procedimiento en la situacién juridica de
la persona involucrada en el mismo, considerando, entre otros elementos, la materia objeto de controversia.
Si el paso del tiempo incide de manera relevante en la situacion juridica del individuo, resultard necesario

que el procedimiento corra con mds diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo breve.'

Para el computo del plazo en este caso, la Corte IDH examiné “la duracién del procedimiento admi-
nistrativo y del proceso judicial de forma conjunta, pues el trimite de la reclamacién administrativa
era un presupuesto necesario para acudir a la via jurisdiccional”."" Asi, el procedimiento administrativo

y judicial de la Sra. Perrone duré trece afios y catorce dias, y el del Sr. Preckel diez anos y once meses.

Analizando la complejidad del asunto, pondera que no habia pluralidad de victimas, carecia de dificul-
tades probatorias y no requerfa llevar a cabo multiples actuaciones administrativas o judiciales, lo que
pudiera configurar un caso complejo en su propia integracién. No obstante, segin fue sefialado por
las autoridades administrativas, el caso no contaba con precedentes por sus implicaciones colectivas,
lo que requirié la consulta de entidades internas, situacién que pudo tornar compleja la resolucién del
asunto en un primer momento ante las autoridades administrativas. Sin perjuicio de lo anterior, ante

las autoridades judiciales, el tema versaba principalmente sobre la interpretacién de normas internas.'

En cuanto a la actividad procesal de las partes, la Corte IDH constata que las presuntas victimas
dieron seguimiento e impulso a sus procesos, por lo que no se desprende que su actividad haya cons-

tituido alguna forma de obstruccién o dilacién indebida."

Finalmente, en cuanto a la conducta de las autoridades judiciales y administrativas, la Corte IDH nota
en ambos casos el prolongado periodo transcurrido desde la presentacién inicial de las reclamaciones
ante la DGI hasta su decision definitiva en sede judicial, sin que del expediente surja informacién para

justificarlo, mds alld de la ausencia de precedentes en la materia.'*

Por todo ello, concluye que la duracién del procedimiento administrativo y el proceso judicial en su con-

junto excedid el plazo razonable de manera injustificada, en contravencién del articulo 8.1 de la CADH.

9 Cf.Corte IDH. Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35,
parr. 72; CIDH, Informe No. 52/97, Caso 11218, Arges Sequeira Mangas (Nicaragua), Informe Anual de 1997,
parr.122; TEDH, Caso Obermeier vs. Austria, Sentencia del 28 de junio de 1990, parr. 70-73.

10 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de no-
viembre de 2008. Serie C No. 192, pérr.155.

11 Corte IDH. Caso Perrone y Preckel Vs. Argentina, parr. 143.

12 idem, pérr.144.

13 idem, péarr. 145.

14 idem, pérr. 146.
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Reparaciones

La Corte considera que la restitutio in integrum reclamada por las victimas, consistente en el pago de
una suma equivalente a los salarios caidos y los haberes dejados de percibir durante el periodo de su
detencidn ilegal en el caso de la Sra. Perrone, y de la detencidn ilegal y el exilio forzoso en caso del
St. Preckel, se vincula con hechos sobre los que no se pronuncid, por estar fuera de su competencia
temporal. Ademds, no guardan nexo causal con las violaciones declaradas en la sentencia. Por lo tanto,

considera improcedente ordenar esta medida compensatoria.'

Por el contrario, si ordena la publicacién de la sentencia, el pago de una indemnizacién equivalente a
la cantidad total de quince mil délares a favor de cada una de las victimas, por concepto de compen-

sacion, y el pago de las costas y gastos del juicio.'®

Cabe destacar que ya se ha dado cumplimiento a la publicacién de la sentencia en el Boletin Oficial y

en un diario de tirada nacional,'” restando el pago de las indemnizaciones ordenadas.

Analisis de la garantia de plazo razonable.
Impacto en el derecho argentino

Como puede observarse, el caso quedé circunscripto a la duracién prolongada de un proceso, y las
reparaciones, por tanto, delimitadas en su variedad y proporcién a tal dnica violacién de derechos

declarada en sede internacional.

Si se observa todo lo que las victimas han tenido que padecer hasta llegar a la resolucién final del
asunto en el afio 2019, transcurrida pricticamente toda su vida, no pareciera que podamos hablar
de “justicia” en el caso, aunque analizado en términos estrictos, lo resuelto parece ser conteste con la
jurisprudencia de la Corte IDH y los requisitos de procedencia —principalmente, temporal y de ago-

tamiento de los recursos internos—.

Asi, deja claro el Tribunal que los hechos de la detencién ilegitima y tortura han sido anteriores a la
ratificacién de la CADH por el Estado argentino y, ademds, las victimas han optado por no iniciar
el reclamo civil de danos y perjuicios —sistemdticamente rechazado por prescripcién en Argentina—,'®

por lo que no han agotado el reclamo en sede interna en punto a la pretendida restitucion in integrum.

Ahora bien, el punto mds controversial del caso se encuentra en el andlisis que la Corte IDH realiza del
deber de motivacién, considerando que en las distintas instancias decisorias se brindaron fundamen-

tos suficientes para justificar la interpretacién normativa propiciada. Ingresar a analizar el contenido

15 idem, parr.162.

16 idem, pérrs. 164 y 171.

17 Boletin Oficial, 12 de junio de 2020, y diario Pdgina/12,12 de junio de 2020, p. 22.

18 Notese que esta cuestion recién puede considerarse zanjada en la jurisprudencia interna argentina en el
afio 2017, cuando la CSJN ratifica su posicién de “Larrabeiti Yafiez”, fallo de 2007, mediante sentencia en
“Villamil, Amelia Ana ¢/ Estado Nacional s/ dafios y perjuicios” del 28 de marzo de 2017.
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de dichas sentencias, para el Tribunal, irfa en contra de la “férmula de la cuarta instancia” y el cardcter
subsidiario de la proteccién internacional (art. 47.b de la CADH). Asi, se aparta de la postura que la

CIDH habia sostenido en su informe de fondo para el caso.

Al respecto, cabe recordar que, desde “Marzioni” en adelante, se ha sostenido que
q q

la premisa bésica de esa férmula es que la Comisién no puede revisar las sentencias dictadas por los tri-
bunales nacionales que actden en la esfera de su competencia y aplicando las debidas garantias judiciales,

a menos que considere la posibilidad de que se haya cometido una violacién de la Convencién.”

Si, en cambio, se limita a afirmar que el fallo fue equivocado o injusto en si mismo, la peticién debe

ser rechazada conforme a la férmula arriba expuesta.

De esta forma, cabe preguntarse si la interpretacién que la CSJN realiza de las causales de “fuerza
mayor” contempladas en la normativa interna argentina, como causales de excepcién para apartarse
del principio general de no pago de los salarios caidos, no resulta violatoria de derechos humanos. Es
claro que existe en el caso un vacio legal, pues ;qué legislador podria haber contemplado el caso espe-
cifico de las victimas Perrone y Preckel? ;No deberian los jueces haber suplido ese vacio legal con una
interpretacion acorde a los derechos laborales de las victimas? Hay que reconocer que la linea entre la

postura de la CIDH y la postura de la Corte IDH es muy delgada.

Fuera de ello, el caso nos deja, para la tradicién administrativista argentina, un estdindar importante,
no del todo innovador, pero trascendente en cuanto a la claridad de su afirmacién: “cuando los re-
clamos en sede administrativa son un prerrequisito para arribar al reclamo judicial, la duracién del

proceso contempla la totalidad de ambas etapas”.

Recordemos que ya en el caso “Baena” la Corte IDH determind el alcance del articulo 8 de la CADH
y establecié que, independientemente de su denominacién como “garantias judiciales”, las garantias

alli enumeradas aplicaban a procesos administrativos, pues

es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas, no es-
tando la administracién excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas deben respetarse
en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decisién pueda afectar los

derechos de las personas.?

19 CIDH, Informe N° 39/96, Caso 11673, 15 de octubre de 1996.
20 Conf. Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No 72, parrs. 124,
125y 127.
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En casos posteriores, la Corte IDH profundizé este andlisis, interpretando la garantia del plazo razo-
nable, a obtener una decisién en un plazo razonable y a acceder a una revision jurisdiccional, entre

otras garantias, para el caso especifico de los procedimientos administrativos.?!

Con la afirmacién de la sentencia bajo anilisis no puede caber duda alguna de que la razonabilidad
del plazo deberd medirse desde el inicio del proceso administrativo —dictado del acto administrativo o
reclamacién del administrado, como en el caso que nos ocupa— y hasta su resolucién definitiva —sen-

tencia que haga cosa juzgada—.

En este sentido, “Perrone v Preckel” no deberia motivar en el Estado argentino tinicamente el pago de
y g g
una indemnizacién: las autoridades deberfan verse compelidas a retomar el debate sobre si la regulacién
del proceso administrativo tal y como la conocemos ;respeta las garantias del debido proceso —articulos
y ¢
8y 25 de la CADH-?; ;respeta los estdndares de tutela judicial efectiva? En definitiva, ;es conteste con

las obligaciones contraidas por el Estado en los instrumentos de derechos humanos que ha ratificado?

Recordemos que la exigencia de agotar la instancia administrativa estd regulada en los articulos 23,
24, 30 a 32 de la Ley N° 19549 (en concordancia con los arts. 84 y 90 del Decreto Reglamentario
N° 1759/1972). Dicha norma establece plazos dentro de los cuales la Administracién debe resolver
y obrar —rara vez respetados en la practica—, considerando el silencio de las autoridades como dene-
gatoria (conf. art. 10, Ley N° 19549). Luego, determina un plazo perentorio vencido el cual fenece
la posibilidad de acudir ante un juez (art. 25, Ley N° 19549),% operando la caducidad.? La alta liti-
giosidad que se observa desde hace anos en los fueros federales competentes demuestra que rara vez la

Administracién revierte lo decidido o hace lugar a un recurso del administrado.

Por todo ello, Cassagne afirma que

el acceso a la justicia se ha convertido en una formidable carrera de obstdculos que, tras la méscara de la
seguridad juridica, la divisién de poderes, la conveniencia que la Administracién pueda enmendar sus
errores e ilegalidades, ha transformado el régimen procesal administrativo en un conjunto desordenado

e ilégico de ritualismos inttiles.*

21 Para un anélisis jurisprudencial completo ver CIDH (2007). El acceso a la justicia como garantia de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados por el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, OEA/Ser. L/V/I1.129 Doc. 4, 7 de septiembre de 2007.

22 Ademas, existen regimenes especificos que establecen plazos de interposicién de la demanda judicial mas
reducidos. Por ejemplo: la Ley N® 25871 para la revision de actos administrativos de 6rdenes de expulsion.

23 En punto a la constitucionalidad del plazo de caducidad, ver CSJN, Fallos 316:2454, y la critica en Bianchi,
A.B., (1995). ;Tiene fundamentos constitucionales el agotamiento de la instancia administrativa?, en La Ley
1995-A-397.

24 Cassagne, J. C. (s/f). Acerca de la subsistencia de la regla del agotamiento de la via administrativa. Recupera-
do de www.cassagne.com.ar
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En similar sentido se pronuncia Gordillo, al afirmar que

es inevitable enfrentarse con la verdad: En tanto requisito previo a la demanda, es un ritualismo inutil en
todos los casos, de ineficacia cierta. A ello se suma que, con frecuencia, la tramitacién en sede adminis-
trativa de un reclamo o recurso, especialmente en la administracién central que es donde se aplica este

régimen, tarde a veces tanto como un juicio.”’

El caso bajo anilisis, independientemente de las reparaciones que en concreto se han ordenado, debe-
ria motivar a las autoridades argentinas a revisar las leyes vigentes y las précticas de sus agentes, para
erradicar aquellos obstdculos que impiden obtener una decisién motivada en un plazo razonable, en
tanto garantia de no repeticién. Sin pretender adentrarme en una discusién que se viene sosteniendo
con sélidos fundamentos hace ya tiempo —prueba de ello, los trabajos antes citados— entiendo que lo
decidido en el caso deberia impactar en el modo en que las autoridades —administrativas y judiciales—

conducen los procesos.

Adscribo asi a la tesis de Cassagne, cuando sostiene que “En el Estado Constitucional de Derecho ha
surgido un nuevo paradigma configurado como una derivacién del derecho a la tutela judicial efecti-
va, que se proyecta también a la proteccién administrativa de los derechos individuales y colectivos”,
lo que irremediablemente deberia llevar a una revisién de los principios sobre los que se sustenta el

derecho administrativo.

Democratizar los procesos, la participacién en ellos, el acceso a la justicia real y efectivo, siguen siendo
materia pendiente en algunas ramas del derecho, como lo es el derecho administrativo, desde su pro-
pia formulacién legal. Poco se ha hecho en esta materia por resolver los factores de desigualdad —para
utilizar los términos de la Corte IDH- con los que concurre el administrado frente a la Administra-

cién en procesos en los que se dirimen el ejercicio real y concreto de los derechos humanos.

25 Gordillo, A. (2016). El Procedimiento Administrativo (Tomo 4, Capitulo 12), en Tratado de derecho adminis-
trativo y obras selectas, Buenos Aires: FDA, pag. 559. Recuperado de www.gordillo.com
26 Cassagne, J. C. (s/f), op. cit.
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Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 11 de octubre de 2019.
Serie C No. 386

Por Fidencia Orozco de Licardi"

Introduccion

El presente caso se refiere a la tortura, pena de muerte en contravencién a garantias judiciales, some-
timiento al fenémeno del corredor de la muerte y posterior ejecucion extrajudicial del senor Tirso

Romain Valenzuela Avila.

Comenzé con su detencién ilegal y tortura, luego fue condenado a pena de muerte el 21 de octubre
de 1999 por el Tribunal de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente
del Departamento de Quetzaltenango, y finalmente fue ejecutado extrajudicialmente el 8 de di-

ciembre de 2006.

Los graves actos de tortura perpetrados en su contra y su posterior ejecucién extrajudicial en la ciudad
de la Gomera Escuintla no han sido investigados con la diligencia debida y dentro de un plazo razo-

nable, por lo que veinte afios después permanecen en total impunidad.

1 Magister en Derechos Humanos (Universidad Rafael Landivar), Defensora Plblica Interamericana.
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Los hechos descritos no son aislados, sino que reflejan una persistencia de précticas policiales que
constituyen graves violaciones de derechos humanos, aun después de culminado el conflicto armado
guatemalteco. En concreto, reflejan la utilizacién de la tortura como método de investigacién en de-
litos considerados graves, la alteracién y manipulacién de prueba por parte de estructuras paralelas de
investigacién que llevaban a la implantacién de pruebas falsas, asi como la existencia de una estructura
criminal al interior de la Policia Nacional Civil (PNC), dedicada a llevar a cabo actos de “limpieza

social selectiva”, dentro de un operativo conocido como Plan Gavildn.

Hechos

Tirso Roman Valenzuela Avila fue detenido el 27 de mayo de 1998 al encontrarse armas de fuego du-
rante un allanamiento realizado en su vivienda. En el momento de su aprehensién fue objeto de actos
de tortura y violencia sexual, los cuales fueron cometidos intencionalmente por agentes estatales con
la finalidad de que aceptara haber participado en la comisién de un hecho delictivo. Fue condenado
a pena de muerte por el delito de asesinato con base en la figura de la peligrosidad. Asimismo, fue
torturado al momento de ser recapturado luego de su primera fuga en junio de 1998, y nuevamente

tras ser recapturado luego de su segunda fuga de la cércel en junio de 2001.

Su ejecucién extrajudicial estuvo a cargo de agentes estatales en el marco de la Operacién Gavildn, que
fue creada para la busqueda y recaptura de las 19 personas fugadas de la cdrcel de maxima seguridad
El Infiernito. Nueve de los préfugos fueron recapturados y siete de ellos fallecieron por circunstancias

que se dieron en los operativos.

El Estado realizé investigaciones y emitié sentencias, en las cuales condené a funcionarios estatales
por la ejecucién extrajudicial de una de las personas fugadas, asi como de otras personas fugadas de las

cdrceles de Pavén e Infiernito ocurridas entre 2005 y 2006.

La Comisién Internacional contra la Impunidad en Guatemala realiz6 una investigacién con relacién
a estas muertes y se pronuncio sobre la injerencia de las autoridades estatales en la acciones realizadas
para la ejecucion extrajudicial de los préfugos y la existencia de una estructura paralela para ejecutar a
los que ellos consideraban “lacras y enemigos de la sociedad”, aunado a que el Relator Especial sobre
las Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias en su informe sobre una visita realizada a Gua-

temala, denuncid la existencia de grupos dedicados a la limpieza social en la Policia Nacional Civil.
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Aspectos destacados de la sentencia de la Corte IDH

A) Sobre la pena de muerte

Es importante hacer mencién de que en el afio 2019 el Estado de Guatemala fue llevado ante la Corte
IDH para enfrentar varios juicios en su contra. Uno de ellos es el caso que nos ocupa, y los otros fue-
ron Ruiz Fuentes y Otros, Martinez Coronado, Rodriguez Revolorio y Otros, y Girén y Otros. Ellos
tienen una caracteristica en comun: haberse impuesto la pena de muerte en todos los casos, mientras
en tres de ellos por aplicacion del segundo parrafo del articulo 132 del Cédigo Penal, que preveia su
aplicacion si por las circunstancias del homicidio “y de la ocasién, la manera de realizarlo y los méviles

determinantes, se revelare una mayor y particular peligrosidad del agente”.?

La Corte IDH ya se ha pronunciado especificamente sobre la aplicacién del referido articulo del Cédigo

Penal y el concepto de “peligrosidad futura” en el caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala, indicando que el

examen de la peligrosidad del agente implica la valoracién por parte del juzgador de hechos que no han
ocurrido , por lo tanto, supone una sancién basada en un juicio sobre la personalidad del infractor y no

en los hechos delictivos imputados conforme la tipificacién penal aplicable.?

En el caso Valenzuela Avila también determiné como en los otros casos que la referida norma era con-
traria a la CADH, particularmente por cuanto violaba el articulo 9 del tratado, ordendndose adecuar
dicha norma al derecho internacional de los derechos humanos. Como se puede observar, pese a que
en la sentencia de Fermin Ramirez quedé establecida la prohibicién de utilizar el concepto peligrosidad
para fundar una sentencia con pena de muerte, varios casos mds fueron fundados en este precepto. Ac-
tualmente la Corte de Constitucionalidad guatemalteca ha determinado a través de su jurisprudencia

reiterada que no es posible emitir sentencias con este fundamento.

B) Sobre el corredor de la muerte

En el litigio ante la Corte IDH se alegé que el Estado también vulneré el derecho a la integridad
personal de la victima al someterlo al corredor de la muerte. En este tema la Corte IDH ha tenido

oportunidad de pronunciarse al respecto del llamado “fenémeno del corredor de la muerte” en los ca-

2 Cf. Corte IDH, Caso Valenzuela Avila Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 11 de octubre de 2019. Serie C No. 386, parr.152.

3 Corte IDH, Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de junio de
2005. Serie C No. 126.
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sos Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago,* Raxcacé Reyes Vs. Guatemala’®
y Martinez Coronado y Otros Vs. Guatemala.® En dichos precedentes se realizé una valoracién de
los peritajes aportados relativos a las condiciones de detencién especificas y propias de las personas
condenadas a muerte y victimas del caso, asi como sobre el impacto concreto sobre ellas, que con-
dujeron a una violacién de los articulos 5.1 y 5.2 de la CADH, en relacién con el articulo 1.1 del

mismo instrumento.

Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Sistema Universal de Derechos Humanos
y algunos tribunales nacionales advierten que el llamado “corredor de la muerte” causa una afectacion
al derecho a la integridad personal por la angustia en la que se encuentran las personas condenadas
a muerte, situacién que genera traumas psicolégicos por la manifestacion presente y creciente de la
ejecucion de la pena méxima, por lo que es considerado como un trato cruel, inhumano y degra-
dante. Por lo tanto, para determinar la existencia de una violacién a la integridad personal derivada
del “corredor de la muerte” es necesario analizar las circunstancias personales y particulares del caso
para poder valorar si la permanencia en este alcanzé el nivel de gravedad para calificarse como cruel,

inhumano o degradante.

En este sentido, la Corte IDH observé que el sefior Valenzuela permanecié durante 6 afos y 2 meses
bajo una constante amenaza de que en cualquier momento podia ser ejecutado y tuvo que contemplar
la perspectiva de la extincién de su vida durante dicho tiempo. Destacé que la forma en la que se
impone una condena a pena de muerte puede constituir un factor que determine su incompatibilidad
con lo establecido en el articulo 5 de la CADH. Aunado a que fue condenado a la pena capital en
base a un procedimiento penal en el que se demostraron una serie de violaciones del articulo 4.2 del
tratado y de varios preceptos relativos al debido proceso. Ademds, se demostré en el peritaje realizado
por el sefior Aldana Alfaro que indicé que los efectos del corredor de la muerte provocaban al sefior
Valenzuela depresién, sentimientos de culpa, confusién emocional y una ansiedad moderada por el

distanciamiento de las visitas familiares.

Por tal motivo, la Corte IDH concluyé que el sefior Valenzuela Avila enfrenté graves sufrimientos
psiquicos provenientes de la angustia de saberse en el corredor de la muerte tras un procedimiento que
tuvo numerosas falencias, lo cual fue violatorio de su derecho a la integridad fisica, psiquica y moral
contenido en el articulo 5.1 de la CADH y han constituido un trato cruel, inhumano y degradante
contrario al articulo 5.2 del tratado. Adicionalmente, el Tribunal consideré violados los articulos 1, 6

y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

4 Corte IDH, Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94.

5 Corte IDH, Caso Raxcaco Reyes Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiem-
bre de 2005. Serie C No. 133.

6 Corte IDH. Caso Martinez Coronado Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de mayo
de 2019. Serie C No. 376.
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C) Sobre la tortura

La responsabilidad internacional del Estado se analizé con base en las obligaciones internacionales
derivadas de la CADH vy de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. La
jurisprudencia de la Corte IDH ha sido enfética en sefialar la importancia del principio de presuncién
de inocencia, consagrado en el articulo 8.2 de la CADH, al constituir un fundamento de las garantias
judiciales. La presuncién de inocencia implica que el acusado no debe demostrar que no ha cometido
el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quien acusa, es decir, al Ministerio
Publico de Guatemala. Ademds, la Corte IDH ha sefialado que una garantia al ejercicio material del
derecho de defensa es la prohibicién de que una persona sea obligada a declarar contra si misma y,
mds especifico, el derecho a guardar silencio. En ese sentido, utilizar la tortura para obtener una con-
fesién por parte del imputado seria completamente contrario a lo establecido por este derecho, tal y
como sucedi6 con el senor Valenzuela. Por lo tanto, cualquier confesién obtenida mediante tortura es
absolutamente invilida y no puede ser utilizada como prueba en una sentencia condenatoria. Aunque
la Corte IDH indic6 que la declaracién tomada al senor Valenzuela bajo procedimientos de tortura
no habia sido base para la sentencia de pena de muerte, también indicé que quedé demostrado que
el sefior Valenzuela Avila fue objeto de actos de tortura y violencia sexual, los cuales fueron come-
tidos intencionalmente por agentes estatales con la finalidad de que aceptara haber participado en
la comisién del asesinato de una agente fiscal. Pese a que el Estado en diversas oportunidades tomé
conocimiento de los actos de tortura contra el sefior Valenzuela no inicié ninguna investigacién para
la determinacidn de la verdad, captura, enjuiciamiento y sancién de los responsables. En este sentido,
la Corte IDH advirtié que el sefor Valenzuela fue obligado a declarar contra si mismo para aceptar

haber participado en un hecho delictivo.

El Estado hizo un reconocimiento internacional sobre la reforma del articulo 201 bis del Cédigo Pe-
nal, referente al delito de tortura, en virtud de que dicho tipo penal no cumple con los requisitos mi-
nimos establecidos en el articulo 2 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tor-
tura y pese a que la Corte de Constitucionalidad guatemalteca en su sentencia de 17 de julio de 2012
estim6 que para cumplir con la tipificacién necesaria y en aplicacién a los estdndares internacionales
en materia de derechos humanos, debe establecerse concretamente la descripcién de las conductas que
constituyen tortura, siendo necesario realizarla a través de una reforma a la norma penal que incluyera
las frases “el castigo”, “cualquier tipo de discriminacién”, “o con cualquier otro fin”, como finalidades
del delito de tortura, y expresamente se regule que también constituye este delito “la aplicacién sobre
una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad
fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica”.” Sin embargo, hasta la presente

fecha tal reforma no se ha hecho efectiva.

7 Cf. Corte IDH, Caso Valenzuela Avila Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 11 de octubre de 2019. Serie C No. 386, parr. 30.
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D) Sobre el Plan Gavilan

En el litigio ante la Corte IDH se probé que el 22 de octubre de 2005 el senor Valenzuela junto con 18
personas se fugaron de la cdrcel de madxima seguridad El Infiernito y en la misma fecha el Estado creé la
Operacién Gavildn con la finalidad de llevar a cabo la bisqueda y recaptura de los préfugos. Ademds,
estd demostrado que el sefior Valenzuela murié violentamente el 8 de diciembre de 2006 por arma de

fuego en pleno centro de la ciudad de La Gomera, y su caddver no fue entregado a sus familiares.

Durante la audiencia oral de prueba anticipada ofrecida ante el Juzgado Primero de Primera Instancia
Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del 15 de febrero de 2012 en la causa C-01076-
2010-004, una testigo que formé parte del Plan Gavilin declaré que en el marco de este plan se les
habia dado la orden directa de que los que estaban por delitos de alto impacto ya no tenfan que regresar
nuevamente a una cdrcel.® En el mismo sentido, otros oficiales que integraron la Operacién Gavildn,
reafirmaron lo dicho. El 8 de agosto de 2013 el Tribunal a cargo del litigo concluyé que, de forma para-
lela a la recaptura de los reos fugados mediante la Operacién Gavildn, se cre6 un plan cuyo objetivo era
ejecutar extrajudicialmente a los préfugos una vez que estos fueran capturados. El 8 de agosto de 2013 el
Tribunal Primero de Mayor Riesgo B emitié sentencia condenatoria en contra de Victor Manuel Ramos
Molina y Axel Arnold Martinez Arreaza por la ejecucién extrajudicial de otros fugitivos. Ademds, con-
dend a Victor Hugo Soto Diéguez, quien fue el ex jefe de Investigacién Criminal de la Policia Nacional
Civil, a 33 anos de cdrcel por el delito de ejecucion extrajudicial de privados de libertad de la Granja
Penal de Pavén y de la cdrcel de médxima seguridad El Infiernito ocurridos entre el ano 2005 y 2006. El
Relator Especial sobre las Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias a propésito de su visita a

Guatemala denuncié la existencia de grupos dedicados a la limpieza social en la PNC.?

E) Sobre la ejecucién extrajudicial y la falta
de protocolos de investigacion

La Corte IDH indicé que después la muerte del sefor Valenzuela no se utilizaron los protocolos de in-
vestigacidon que eran necesarios para recolectar todas las evidencias e indicios que hubieran permitido
esclarecer la escena del crimen, toda vez que son elementos de cardcter irrepetibles. Por ende, debieron
procesarse con el mayor cuidado posible, aplicando todos los protocolos bésicos vigentes en el mo-
mento de los hechos, mds ain cuando esta serie de elementos pudieron coadyuvar en la investigacién

de una ejecucién extrajudicial.

La Corte IDH indicé que las autoridades estatales que conducen una investigacion de este tipo deben
intentar como minimo: a) identificar a la victima; b) recuperar y preservar el material probatorio
relacionado con la muerte, con el fin de ayudar en cualquier potencial investigacién penal de los res-

ponsables; ¢) identificar posibles testigos y obtener sus declaraciones en relacion con la muerte que se

8 idem pérr.92.
9 idem pérr. 95.
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investiga; d) determinar la causa, forma, lugar y momento de la muerte, asi como cualquier patrén
o prictica que pueda haber causado la muerte; e) distinguir entre muerte natural, muerte accidental,
suicidio y homicidio; f) investigar exhaustivamente la escena del delito; y g) realizar autopsias y andlisis
de restos humanos, en forma rigurosa, por profesionales competentes y empleando los procedimientos

mds apropiados. Estos puntos se convierten en estdndares internacionales minimos de investigacién.

En el presente caso, el 8 de diciembre de 2006 fue encontrado el cuerpo del senor Valenzuela. De
acuerdo con la escena del crimen murié de forma violenta por arma de fuego, aproximadamente
un afio después de su fuga de 22 de octubre de 2005. El Estado inicié una investigacién penal para
esclarecer los hechos y recién el 2 de marzo de 2009, segtin sefial el Estado, identificé al propietario
de la motocicleta usada por el sefor Valenzuela. No se tiene otra informacién relevante en busca de
informacién, diligencias de reconstruccién de hechos y trayectorias de los disparos o entrevistas a posi-
bles testigos presenciales de los hechos. Ademds, en la causa sobre la muerte de Valenzuela se consigné
como hipétesis criminal de acuerdo con la inspeccién ocular realizada por la Jueza de Paz, que dos des-
conocidos a bordo de una Pick Up dieron muerte al sefior Valenzuela y otra persona, sin ahondar en
mayores detalles. Fue hasta el 16 de junio de 2009 que se solicité al Fiscal General y al jefe del Minis-
terio Pablico que determinaran la fiscalia a la cual corresponderia la investigacion. El 12 de diciembre
de 2018 la Fiscalia Especial contra la Impunidad del Ministerio Piblico de Guatemala comunicé las
diligencias de investigacién y que adn se encuentra activa. El Estado ha sefialado que la investigacién

en la actualidad sigue en curso, y que una de las hipdtesis es la posible ejecucién extrajudicial.

La Corte IDH determiné que no se utilizaron los protocolos de investigacidn vigentes en este mo-
mento y que las omisiones ocurridas en la investigacién del presente caso han impedido esclarecer los
hechos e investigar de manera diligente, juzgar y, en su caso, sancionar a los posibles responsables de

los hechos, pese a que han transcurrido cerca de 14 afos desde el inicio de la investigacién.

F) Sobre el derecho a recurrir

Otro punto de suma importancia es el relacionado al hecho de que el sefior Valenzuela no conté con
la posibilidad de recurrir el fallo condenatorio conforme a los estindares de la CADH, toda vez que la
normativa procesal penal guatemalteca prohibe la verificacion de ciertas categorias como los hechos y
la valoracién de la prueba. Guatemala contempla la Apelacién Especial y la Casacién como recursos

para impugnar las resoluciones judiciales, pero ambos recursos no son efectivos por lo ya relacionado.

La Corte IDH se ha referido en su jurisprudencia sobre el alcance y contenido del articulo 8.2.h) de la
CADH, asi como a los estdndares que deben ser observados para asegurar la garantia del derecho a recu-
rrir el fallo ante juez o tribunal superior. El Tribunal ha entendido que dicho derecho consiste en una ga-
rantfa minima y primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir

que una sentencia perjudicial pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia.
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Teniendo en cuenta que las garantias judiciales buscan que quien esté inmerso en un proceso no sea
sometido a decisiones arbitrarias, la Corte IDH ha interpretado que el derecho a recurrir el fallo no
puede ser efectivo si no se garantiza respecto de todo aquel que es condenado, ya que la condena es la

manifestacion del ejercicio del poder punitivo del Estado.

Elarticulo 8.2.h) de la CADH se refiere a un recurso ordinario, accesible y eficaz, es decir, que no debe
requerir mayores complejidades que hagan ilusorio este derecho. Debe entenderse que, independien-
temente del régimen o sistema recursivo que adopten los Estados partes, y de la denominacién que
den al medio de impugnacién de la sentencia condenatoria, para que este sea eficaz debe constituir un
medio adecuado para procurar la correccidon de una condena errénea. Ello requiere que pueda analizar
las cuestiones fdcticas, probatorias y juridicas en que se basa la sentencia impugnada, puesto que en la
actividad jurisdiccional existe una interdependencia entre las determinaciones ficticas y la aplicacién
del derecho, de forma tal que una errénea determinacién de los hechos implica una errada o indebida
aplicacion del derecho. El objetivo de un recurso es posibilitar un control amplio de los aspectos im-

pugnados de la sentencia condenatoria.

El recurso de apelacién especial estd regulado en el articulo 430 del Cédigo Procesal Penal de Guate-
mala que indica que es un recurso en cierta medida limitado, toda vez que solo permite la revisién de
hechos para aplicaciéon de la ley sustantiva o cuando exista manifiesta contradiccién con la sentencia
recurrida, pero no puede en ningtin caso hacer mérito de la prueba. En igual sentido estd regulado el

recurso de casacién. Por lo expuesto, ambos recursos no son efectivos confirmando con ello la viola-

cién al articulo 8.2h de la CADH.

Conclusion

La pretension de la sentencia emitida por la Corte IDH es que el Estado de Guatemala cumpla la

obligacién de aplicar lo que la sentencia establece. En el presente caso:
a) Que los medios recursivos sean realmente efectivos,

b) Que los estdndares internacionales de investigacién sean implementados en protocolos especificos

para su real cumplimiento y la obligacién de investigar sea efectiva,

¢) Que la reforma al tipo penal de tortura con las modificaciones correspondientes sea incorporada a

la normativa penal,

d) Que se respete y se cumpla con el debido proceso, derecho de defensa, plazo razonable y tutela

judicial efectiva, y

e) Que la pena de muerte sea derogada para no someter a los guatemaltecos al corredor de la muerte.
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Corte IDH. Caso Diaz Loreto y otros Vs.
Venezuela. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 19 de noviembre de 2019. Serie C No. 392

por Maria Daniela Rivero' y Santiago Medina Villarreal”

Introduccion

En el caso que aqui comentamos las organizaciones que representaron a las victimas en el proceso
interno y a nivel interamericano alegaron durante el trimite procesal la responsabilidad internacional
de Venezuela por las ejecuciones extrajudiciales de los hermanos Robert Ignacio y David Octavio Diaz
Loreto, asi como de su padre Octavio Ignacio Diaz Alvarez, sumado a la tortura sufrida por Robert

Ignacio, ocurridas el 6 de enero de 2003 por parte de funcionarios policiales del Cuerpo de Seguridad
y Orden Publico del Estado Aragua.

En los casi 11 anos en que la Comisién Interamericana sobre Derechos Humanos (en adelante, la Co-
misién) estuvo a cargo del caso,” analizé dos versiones sobre los hechos: la relatada por los funciona-
rios policiales y la de varios testigos y la familia. Segtin la primera, se iniciaron enfrentamientos cuan-

do una comisién policial los identificé en la via publica como supuestos responsables de un delito.

1 Abogada (Universidad Catélica Andrés Bello, Venezuela). Experta en derechos humanos vy litigio
internacional. Maestra en Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Universidad de Notre Dame).
Fue abogada de la Corte IDH, asesora legal para el Programa de América Latina y el Caribe en el Centro de
Derechos Reproductivos y abogada en Consultores Juridicos Ayala, Dillon, Ferndndez, Linares & Chavero.
Actualmente, es consultora independiente en derecho internacional de los derechos humanos.

2 Abogado (Universidad del Cauca). Experto en derechos humanos vy litigio internacional. Doctorando en
Antropologia (Universidad de Los Andes). Ha sido consultor independiente en temas de derechos humanos
y ha ejercido la docencia universitaria y como investigador social. Fue abogado de la Corte IDH entre 2006
y 2010. Actualmente trabaja en la Comisién de Verdad en Colombia.

3 La peticion fue interpuesta ante la CIDH el 14 de marzo de 2007 y el caso fue sometido a la Corte IDH el 6
de diciembre de 2017.
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Al resultar herido Robert Ignacio, los funcionarios policiales procedieron a llevarlo a un centro de
salud y continuaron la persecucién de su padre y hermano, lo que dio lugar a un segundo enfrenta-
miento. En cuanto a la segunda versidn, se indicé que las tres victimas fueron ejecutadas extrajudicial-
mente en dos momentos distintos. El primero, cuando Robert Ignacio fue sacado de su vivienda por
una comisién policial tras ser herido, y fue trasladado por la zona sin ser llevado deliberadamente de
manera inmediata a un centro de salud, al que ingres6 horas después sin signos vitales. En un segun-
do momento, cuando su hermano David Octavio y su padre Octavio Diaz salieron en su bisqueda,
transportados por un vecino, fueron interceptados por los funcionarios policiales, quienes les dispa-
raron, y luego fueron llevados a un hospital sin signos vitales. Sobre esta tltima versién, la Comisién
concluyé “que existe consistencia entre [los hechos y] el contexto [, con] las declaraciones de los fami-
liares y de otros testigos que apuntan a que lo sucedido fueron ejecuciones extrajudiciales”. Agregd
que la muerte de las victimas se realiz6 en un operativo que “perseguia fines inconvencionales” y que
“al momento de iniciar el operativo no existia una amenaza inminente para personas, tnica hipdtesis

en la cual podria justificarse dicho uso de la fuerza®.’

El 19 de noviembre de 2019 la Corte IDH encontré al Estado de Venezuela responsable por la vul-
neracion del derecho a la vida, reconocido en el articulo 4 de la CADH, en perjuicio de Robert Ig-
nacio Diaz Loreto, David Octavio Diaz Loreto y Octavio Ignacio Diaz Alvarez. Asimismo, consideré
violado el derecho a la integridad personal de Robert Diaz y el derecho a las garantias judiciales y a la

proteccién judicial en el marco de las investigaciones por los hechos.

A continuacién, haremos un breve comentario en relacidén con dos aspectos que consideramos fueron
invisibilizados y no fueron examinados a fondo por la Corte en su sentencia. El primero, referido a la
evaluacion de la ocurrencia de la ejecucién extrajudicial de las victimas, de acuerdo con su jurispru-
dencia, y cémo esto impacta en la busqueda de la verdad. El segundo, consiste en no declarar que los
“apremios fisicos” sufridos por Robert Dfaz Loreto, como fueron llamados por la Corte, constituyeron
actos de tortura, y los problemas relativos a las cuestiones de prueba en materia de tortura de personas

privadas de libertad por agentes de Estado.

Sobre la ejecucion extrajudicial de tres integrantes
de la familia Diaz Loreto

Con respecto a las muertes de las victimas, la Corte encontrd, en su evaluacién de las pruebas, que
en el caso existia una serie de contradicciones e inconsistencias en la versién de los hechos presentada

por el Estado.” Ademds, indicé que no proporcioné una explicaciéon verosimil y satisfactoria sobre los

4 CIDH, Informe No. 80/17, Caso 12.662, Informe de Fondo, Robert Ignacio Diaz Loreto, David Octavio Diaz
Loreto, Octavio Ignacio Diaz Alvarez y Familiares (Venezuela), 5 de julio de 2017, parr. 101.

5 idem, parr.100.

6 Corte IDH. Caso Diaz Loreto y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de noviembre de 2019. Serie C No. 392.

7 idem, pérr. 87.

Debates sobre Derechos Humanos | 130



Tortura. Ejecucién extrajudicial. Estandar probatorio

acontecimientos, por lo que no se pudo determinar si el fallecimiento de las victimas se produjo efec-
tivamente en un enfrentamiento con los funcionarios policiales.® Por estas razones, encontré al Estado

responsable por la violacion del derecho a la vida.’

Adicionalmente, la Corte hizo referencia a un contexto de ejecuciones extrajudiciales,'® no solo en los
hechos del caso, sino también al estudiar el fondo de la controversia. No obstante, se abstuvo de llamar

los hechos por su nombre e identificar que este caso concreto se trat6 de ejecuciones extrajudiciales."

Debemos resaltar que, por seis votos a favor y uno en contra, se declaré al Estado responsable por la vio-
lacién de la obligacién de respeto y garantia del derecho a la vida. Sin embargo, los jueces Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot, Elizabeth Odio Benito y Eduardo Raul Zaffaroni emitieron votos concurrentes a la

decision, en los cuales argumentaron que los hechos del caso constituyen ejecuciones extrajudiciales.'

Andlisis de la existencia de ejecuciones extrajudiciales

La Corte dedica varios pdrrafos de su sentencia a analizar la prueba relacionada con el alegado —por
parte del Estado— enfrentamiento entre la policia y las victimas del caso, encontrando las siguientes

inconsistencias:

a) Si esas tres personas hicieron fuego contra la comisién policial, en ese caso también se tendria
que haber localizado casquillos correspondientes a esa arma (en las armas de ese tipo, los cas-

quillos son expulsados una vez se efectia el disparo)."

b) Todas las declaraciones son undnimes en sefialar que Robert Diaz Loreto, luego de ser herido,
fue montado en la patrulla de la policfa. Esta se dirigié directamente al Hospital. Asi, el sefior
Diaz Loreto tendria que haber llegado a mds tardar entre las 6:15 y 6:45 de la tarde. Por el
contrario, el cuerpo de Robert Diaz Loreto habria sido dejado a las 7:30 de la tarde en esa

institucién.'

) En relacién con el material oscuro inorgénico granulado que se encontré en la conjuntiva
ocular, mucosa oral, vias respiratorias, pulmones y aparato digestivo de Robert Diaz Lore-
to, el testigo del robo tendria que haber percibido el barro en la ropa de Roberto Ignacio al

momento del robo y no Gnicamente luego de que se produjera el presunto enfrentamiento.’

8 Ibidem.

9 {dem, péarr. 88.

10 idem, pérrs. 29y 66.

11 idem, pérr. 80.

12 {dem, Voto Concurrente del Juez Zaffaroni, p.1y Voto Concurrente del Juez Ferrer Mac-Gregor Poisot y de
la Jueza Odio Benito, parr. 40.

13 idem, pérr. 80.

14 idem, parr. 81.

15 idem, péarr. 82.
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d) Ninguna de las victimas recibié disparos en sus extremidades u otras partes, que hubiesen pro-
ducido resultados menos letales. Esto seria consistente con un enfrentamiento, en los cuales

las heridas se localizan mayoritariamente en las “extremidades del cuerpo”.'®

e) En el transcurso de esos dos alegados enfrentamientos, ningtn integrante de las fuerzas poli-

ciales resultd lesionado.”

Adicionalmente, la Corte indic6 que

no resulta razonable que la ausencia de diligencias de investigacién tan determinantes como esas, [que
dependian de las autoridades venezolanas], pueda confortar una hipétesis de los hechos que sea desfavorable
a las presuntas victimas, més ain cuando se trata de pruebas que habrian podido ser decisivas para probar

que se produjeron ejecuciones y no un enfrentamiento.'®

Para la Corte, la prueba “no permit[e] a este Tribunal determinar si se produjo efectivamente un
enfrentamiento”. Ante esto, cabe cuestionarse si no le permitian determinar que efectivamente los
hechos constituyen una ejecucién extrajudicial. En ese sentido, preocupa que, a pesar de que la Corte
indica que: (i) el Estado debe probar su tesis del enfrentamiento, y (ii) la falta de diligencias que debia
hacer el Estado no puede perjudicar a las victimas, pareciera que la Corte desplaza la carga argumenta-
tiva y probatoria a los representantes de las victimas para demostrar que no hubo un enfrentamiento,

sino ejecuciones extrajudiciales.

Sobre este asunto nos preguntamos: ;los representantes probaron la existencia de una ejecucién extra-
judicial ante la Corte? De la lectura del andlisis del caso realizado en la sentencia parece que la Corte
solo se centra en indicar que no se pudo probar el enfrentamiento, pero ;por qué no analiza los ele-

mentos de la ejecucién extrajudicial en el caso?

En otros casos similares, al estudiar y valorar el uso de la fuerza para determinar la existencia de una
ejecucion extrajudicial, la Corte tomé en cuenta tres momentos fundamentales: a) las acciones pre-

ventivas; b) las acciones concomitantes a los hechos, y c) las acciones posteriores a los hechos."

A continuacién, brevemente indicaremos por qué, de acuerdo con la evaluacién de esos tres momen-

tos, estamos en presencia de una ejecucién extrajudicial:

16 idem, pérr. 83.

17 idem, parr. 84.

18 idem, péarr. 86.

19 Cf. Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parr. 78; Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de 2014. Serie C No. 281,
pérr. 124: Caso Cruz Sdnchez y otros Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 17 de abril de 2015. Serie C No. 292; Caso Garcia Ibarra y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2015. Serie C No. 306 y Caso Ortiz Herndndez
y otros Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de agosto de 2017. Serie C No. 338.
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i) Las acciones preventivas: para el momento de los hechos, el Estado no habia cumplido con
su obligacién de garantizar el derecho a la vida mediante una adecuada legislacién sobre el
uso de la fuerza. Tampoco brindé capacitacién ni entrenamiento en la materia a los agentes
encargados de hacer cumplir la ley, inclusive luego de ser ordenado directamente por una

sentencia de la Corte, en contravencién del deber de garantia del derecho a la vida y las obli-
gaciones derivadas del articulo 2 de la CADH.?

ii) Las acciones concomitantes a los hechos: para la Corte es importante determinar que el desplie-
gue de fuerza por parte de agentes estatales haya perseguido en todo momento “reducir al
minimo los danos y lesiones que pudieran causarse a cualquier persona”.?! En este caso, los
disparos realizados a las tres victimas excedieron la proporcionalidad del uso de la fuerza que
se podria aplicar para lograr el supuesto objetivo que se pretendia alcanzar, consistente en la
detencién y/o sometimiento de Robert Ignacio, Octavio Ignacio y David Octavio. Adicio-
nalmente, considerando el contexto de ejecuciones extrajudiciales en la época de los hechos,
existen suficientes indicios para indicar que la muerte de las victimas del presente caso fue

arbitraria, constituyendo ejecuciones extrajudiciales.

iii) Las acciones posteriores a los hechos: luego de fallecer, Robert Ignacio fue llevado al Hospital
del Seguro Social de la ciudad de Cagua, donde ingresé sin signos vitales y fue abandonado
por los funcionarios. Por su parte, David Octavio y Octavio Ignacio, tras fallecer, fueron
trasladados por la comisién del CSOPEA hasta el Hospital de Corposalud en la ciudad de
Cagua, donde fueron abandonados por los funcionarios. Como en el caso de los Hermanos
Landaeta,** el actuar de los agentes estatales no se ajusté a los principios de debida diligencia y
humanidad que se deben atender luego del despliegue de la fuerza. Ademds, ni en el dictamen

de la autopsia, ni en el acta de defuncién se precisa la hora exacta y/o momento de la muerte.

De lo anterior es evidente que el Estado no contaba al momento de los hechos con un marco nor-
mativo y capacitacién adecuada sobre el uso de armas de fuego y fuerza letal para los funcionarios
encargados de cumplir la ley. Ademds, frente al despliegue de uso de la fuerza contra Robert Ignacio
Diaz Loreto, David Octavio Diaz Loreto y Octavio Ignacio Diaz Alvarez, no acredité haber atendido
el principio de proporcionalidad, puesto que utilizé6 medidas extremas y fuerza letal que derivaron en

la privacién arbitraria de la vida de las victimas en el presente caso.

En relacién con el contexto existente al momento de los hechos, aunque la Corte menciona el contex-
to e indica que “[s]e deberd valorar en el caso a caso en qué medida esos patrones o contextos pueden
ser utilizados como indicios, presunciones o pruebas circunstanciales en conjunto con el resto del

acervo probatorio”,? la Corte no dedica ni una linea a hacer tal evaluacién dentro de su sentencia.* Es

20 Corte IDH. Caso del Caracazo Vs. Venezuela. Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de agosto de 2002.
Serie C No. 95, pérr. 127.

21 Corte IDH. Caso Hermanos Landaeta Mejias y Otros Vs. Venezuela, cit., parr. 136.

22 idem, péarr. 146.

23 Corte IDH. Caso Diaz Loreto y otros Vs. Venezuela, cit., parr. 68.

24 idem, parrs. 69-89.
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asi como en 20 pdrrafos la Corte no analiza la consecuencia del contexto de ejecuciones extrajudiciales
existente en Venezuela y, en especial, en el Estado Aragua, asunto probado en otros casos. Ante esto,
nos preguntamos nuevamente: ;cudl serfa el motivo de dedicarle al contexto varios pérrafos, dentro
del capitulo sobre el fondo, antes de entrar a analizar la violacién, pero no tomarlo como probado o

no analizar los hechos en concordancia con ese contexto?

Debemos resaltar que es evidente que la muerte de las victimas se produjo en el marco de un contexto
de ejecuciones extrajudiciales por parte de escuadrones o cuerpos policiales que acttian en completa
impunidad en Venezuela. Dicho contexto ya fue reconocido por la Corte, no solo en Venezuela en
general, sino en particular en el Estado Aragua en el caso Hermanos Landaeta Mejias” y Familia Ba-
rrios”. Este esboza un conjunto de elementos que permiten identificar patrones en hechos similares en los
que han ocurrido ejecuciones extrajudiciales a cargo de funcionarios policiales en Venezuela. Asi, en Fa-
milia Barrios, la Corte afirmé que “el conjunto de los hechos revela un patrén de encubrimiento que
inicia desde la tergiversacién de lo sucedido por parte de los perpetradores, continda con la ausencia
de esclarecimiento judicial e incluye la activacién de diversos métodos de amenaza y hostigamiento

dirigidos a evitar la determinacién de la verdad y el establecimiento de responsabilidades”.”

Teniendo en cuenta lo anterior, procedemos a analizar si en el caso de Robert Ignacio Diaz Loreto,
David Octavio Diaz Loreto y Octavio Ignacio Diaz Alvarez estdn presentes los elementos identifi-

cados por la Corte:

i) Patron de encubrimiento que inicia desde la tergiversacion de lo sucedido por parte de los perpe-
tradores: la versién oficial de los cuerpos policiales se refiere a la muerte de las victimas en pre-
sunto “enfrentamiento”;*® el hecho ocurre en presencia de testigos, quienes relatan que una
de las victimas fue herida y detenida luego de haber sido impactado en varias oportunidades
por un arma de fuego;® puede haber ocurrido una alteracién de la escena de los hechos al
trasladar a la victima hacia un lugar diferente de donde ocurrieron los hechos, y no se encon-

traron armas ni casquillos.*

ii) Amenaza y hostigamiento para evitar la biisqueda de justicia: los familiares fueron amenazados

y hostigados por efectivos policiales luego de denunciar los hechos.”

iii) Ausencia de esclarecimiento judicial: el tribunal absolvié a las personas acusadas por la muerte
de las victimas, alegando la falta de pruebas. Ademds, debemos resaltar que las pruebas que
hubiesen permitido el esclarecimiento de los hechos no fueron realizadas por el Estado en la

investigacién del caso.

25 Corte IDH. Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela, cit., parr. 55.

26 Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre
de 2011. Serie C No. 237.

27 idem, pérr. 38.

28 Corte IDH. Caso Diaz Loreto y otros Vs. Venezuela, parrs. 41y 42.

29 idem, parr. 39.

30 idem, parrs. 76 y 79.

31 idem, parrs.122 a129.
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Por tanto, podemos concluir que: (i) de la evaluacién de las acciones del Estado en los tres momen-
tos, siguiendo la jurisprudencia de la Corte, y (ii) de la aplicacién de los elementos del contexto a los
hechos corroborados por la misma Corte en su sentencia, se reinen los elementos ficticos y juridicos
para determinar que lo sucedido consisti6 en ejecuciones extrajudiciales, y asi lo debié determinar la
Corte. Estas razones fueron tomadas por los Votos Razonados de los jueces Mac-Gregor Poisot, Odio
Benito y Zaffaroni, en los cuales analizaron en profundidad los hechos y coincidieron plenamente con

lo alegado por la Comisién y los representantes de las victimas.*

¢Qué implica la falta de declaracion de la existencia
de ejecuciones extrajudiciales en el presente caso?

El derecho a la verdad constituye una forma de reparacion en casos de violaciones de derechos hu-
manos. En este caso, los perjudicados por la omisién de la Corte de pronunciarse sobre la existencia
de ejecuciones extrajudiciales son los familiares de las victimas. La verdad de los hechos no solo fue
negada por el Estado, debido a que el proceso penal nacional no condujo a la busqueda de los culpa-
bles, sino también fue ocultada por la Corte IDH. Lo anterior, por cuanto evadié estudiar los hechos
que tenfa en su conocimiento; no aplicé su jurisprudencia reiterada sobre este tipo de casos; y no
reconocié que hubo ejecuciones extrajudiciales. En este orden de ideas, la Corte al indicar que “no se
pudo probar la hipétesis del enfrentamiento”, sin entrar a estudiar sus criterios en casos de ejecucion,

invisibilizé una vez mds a las victimas.

Analisis sobre la tortura en casos de detencién
arbitraria y en contextos de ejecuciones extrajudiciales:
la tortura no declarada que sufrié Robert Diaz Loreto

Como se indicé en el anterior apartado, la Corte no determiné que en este caso hubiese pruebas sufi-
cientes para establecer que ocurrié un enfrentamiento, imponiendo un estdndar de cargas procesales a
los representantes y a las victimas dificil de superar. ;Serd acaso que la Corte ha endurecido las formas
de interpretacién judicial, las presunciones y las consecuencias juridicas de los hechos? Sobre este tema

se centrard el andlisis de la tortura a continuacién.

La Corte examind los alegatos de tortura respecto de Robert Ignacio Diaz Loreto. Al respecto, la Co-
misién alegé la vulneracién de la integridad personal de Robert Ignacio Diaz Loreto, sobre la base de
que el Estado no habria brindado explicaciones satisfactorias sobre la aparicién de una sustancia, de
aguas negras, en los pulmones de la victima que revelaba la autopsia; y, ademds, era presumible que

la victima habria enfrentado un temor insuperable al momento de ser capturada y peligrar su vida.*

32 idem, Voto Concurrente del Juez Zaffaroni, p. 1y Voto Concurrente del Juez Ferrer Mac-Gregor Poisot y de
la Jueza Odio Benito, parr. 40.
33 idem, péarr. 56.
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Por su parte, los representantes alegaron que, tras ser detenido y herido con arma de fuego, Robert
Ignacio Diaz apareci6 con signos de tortura. Esto de conformidad con lo senalado por el Estado en sus
alegatos y por las declaraciones de varios testigos, en sede interna, sobre la forma en que se encontraba
el caddver y los resultados de la autopsia. Por tanto, solicitaron que se aplicara una presuncién de la
tortura, dado que los actos constitutivos de esta ocurrieron bajo una situacién de privacién de libertad
por agentes del Estado, y habria indicios claros y graves.** De igual modo, sostuvieron que la tinica
forma posible que llegara el material inorgénico hallado en los pulmones serfa mediante su aspiracién

y; para ello, la persona tenfa que haber estado viva atn. Por esta razdn, se alegd que fue torturado.

De esta manera, los representantes aplicando en conjunto, tanto el método deductivo como inductivo,
alegaron que la presunta victima no sufri6 aparentemente ninguna herida externa de arma de fuego en la
cabeza, de manera que los signos de golpes en la cabeza y el edema denotaban extrema violencia y actos
de tortura, los cuales sufrié durante el tiempo en que estuvo detenida por los agentes policiales que la

tenian bajo su control y estaban en ejercicio del poder de garante de su vida antes de su muerte.

En tal sentido, concluyeron que se presumia que Robert Ignacio Diaz Loreto fue torturado y sumergi-
do en un lugar donde habfa aguas negras, ya que las pruebas elaboradas por la médica forense indica-
ron presencia de un cuerpo extrafio en sus vias respiratorias, pulmones e incluso el tracto digestivo.*
Indicaron ademds que se encontré durante la inspeccién del caddver un “gran edema cerebral con

surcos de compresién ya que el cerebro estd demasiado edematizado, en los lébulos queda marcado”.

Por lo anterior, solicitaron que se declarara al Estado responsable de la violacién de los articulos

1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, en relacién con el

articulo 5.1 de la CADH.

El Estado no hizo alegatos especificos respecto a la tortura. Lo tinico que destacé durante la audiencia
es que habia “indicios” de que el senor Diaz Loreto habia estado cazando iguanas el dia de los hechos,
como justificacién respecto a las evidencias fisicas sobre el barro en las prendas que vestia la victima, y
que habia un cafio cerca del lugar de los hechos. Esto lo demostré con fotografias del lugar y sostuvo

que habia existido un enfrentamiento entre fuerzas policiales y unos “delincuentes”.

La decisién de la Corte sobre los alegatos de tortura

Para responder los argumentos presentados, la Corte sefiald y reiterd su jurisprudencia sobre la inte-
gridad personal de quienes se encuentran bajo custodia de agentes estatales.*® De manera concreta,
dio por probado que, “de acuerdo a la autopsia realizada, su cuerpo estaba lleno de barro y de aguas
negras’, tenfa un “edema cerebral moderado con surcos de comprensién en [...] el hipocampo y

l6bulos orbitarios” y la “cavidad bucal con presencia a nivel gingival de sustancia de aspecto granular

34 Escrito de solicitudes, argumentos y pruebas en el Caso Diaz Loreto y otros Vs. Venezuela.
35 idem, pérr. 37.
36 Corte IDH. Caso Diaz Loreto y otros Vs. Venezuela, cit., parr. 92.
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negra’ también a nivel del térax, en las vias respiratorias, en los dientes, en el eséfago, la triquea y, de
acuerdo a las declaraciones de la experta, “se estaba metiendo ya en los pulmones”.?” Esas evidencias,
segin la Corte, indicarfan que Robert Diaz Loreto “fue sometido a apremios fisicos, probablemente

durante el tiempo en que estuvo bajo custodia de la policia”.*®

Al analizar los hechos, la Corte ya habia destacado que los argumentos esgrimidos por el Estado
denotaban falta de investigacion y que la justificacién dada respecto a que Robert Diaz Loreto se
encontraba cazando iguanas ese dia, “no explica[ria] los hallazgos concretos de la autopsia o de qué
forma podria haber injerido y respirado esa materia inorgénica”. Por ende, concluyé que el Estado era

responsable de la vulneracién del articulo 5.1 de la CADH.*

Adicionalmente, la Corte retomd los alegatos de los representantes para referirse a la presunta vulnera-
cién de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. No obstante, en tres pdrra-

fos (130 a 132) despachd lo alegado por los representantes.

Analisis sobre la tortura, la aplicacion de presunciones
y de un estandar de probabilidad prevalente en casos
de tortura de personas privadas de libertad

Si bien la Corte analizé los alegatos de tortura presentados por los representantes, su decisién no de-
terminé que hubo actos de tortura y carecié de motivacién sobre ese aspecto. Contradictoriamente,

la Corte concluyé que el Estado no habia investigado suficientemente aparentes hechos de tortura.

Se observa que el enfoque de interpretacién analitico presentado por los representantes se sostenia en
ambas vias —induccién y deduccién—, derivadas de la prueba pericial y testimonial en el caso, y per-
mitia concluir la existencia de los siguientes hechos: i) Robert Diaz Loreto fue detenido por agentes
estatales policiales (probado y no desvirtuado); ii) Bajo su custodia murié y fue llevado a un hospital
cuando ya habia fallecido. La autopsia revelé que su ropa tenia rastros de haber estado sumergido
en barro y se encontré material granulado en su cuerpo, en mucosas oculares, tracto respiratorio y
sistema digestivo (probado y no desvirtuado); y iii) El Estado no investig los hechos como supuestos

actos de tortura (probado y no desvirtuado).

Como lo ha sefialado la jurisprudencia de la Corte, la tortura se constituye por actos que deben cumplir

los siguientes requisitos:*

37 idem, pérr. 37.

38 idem, péarr. 82.

39 idem, pérr. 95.

40 Ferrer Mac-Gregor, E. (2011). Las siete principales lineas jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos aplicable a la justicia penal. Revista IIDH, 54, p. 32 y ss.
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i) Que sea un acto intencional, es decir que los actos tengan una motivacién particular.

ii) Que cause severos sufrimientos fisicos o mentales, que se determinan al considerar los facto-
res enddgenos y exdgenos, como la duracién del trato, el método que fue usado, o el modo
en que se infringi6 el padecimiento, los efectos fisicos y mentales que estos tienden a causar.
Asi como las condiciones subjetivas o particulares de quienes sufren tales actos, como la edad,

identidad sexual, estado de salud, entre otras.
iif) Que se cometan los actos de tortura con cualquier fin o propdsito.

Asi, es observable que la Corte, en el Caso Diaz Loreto y otros, no realizé un examen exhaustivo de
los elementos de prueba y alegatos presentados, y tampoco de los criterios que ha desarrollado en su

jurisprudencia para determinar cudndo se estd ante un acto de tortura.

Para comenzar, la Corte llegé a la conclusién de que el Estado es responsable de vulnerar la integri-
dad personal, pero no indica bajo qué parte de los hechos presentados y decididos en el caso respecto
a Robert Diaz Loreto se da o categoriza dicha vulneracién. Es decir, la Corte omite una valoracién
de los presuntos actos que afectaron la integridad de Robert Diaz Loreto. En tal sentido, la decisién
carece de motivacién suficiente, si bien, de conformidad con los hechos presentados y las inferencias
derivadas, la Corte habria tenido la oportunidad de consolidar su jurisprudencia para generar una
regla de segundo grado o legal respecto a actos que afectan de manera grave la integridad personal de

las victimas bajo custodia estatal.

Consecuentemente, la Corte en casos como el de Robert Diaz Loreto deberia aplicar una presuncién
relativa a que si una persona bajo custodia estatal provee informacién o se ha obtenido prueba que
tiene lesiones de entidad suficiente sobre su integridad, se deberfa presumir que dichos actos son cons-

titutivos de tortura o, al menos, trasladar la carga de la prueba de desvirtuarla al Estado.

Lo anterior es relevante porque, como indican algunos autores, “por lo general se dice que el resul-
tado de la valoracién de la prueba nos lleva a la determinacién acerca de la existencia o inexistencia
de un hecho”.*! En este caso, la valoracién de la prueba nos deberfa conducir a poder afirmar o no
que se estaba ante un acto de tortura o no. En consecuencia, “el juez deberia necesariamente tomar
una decisién luego de que realiza el ejercicio de valoracién de la prueba, aceptando o rechazando la
existencia de las hipétesis sustentadas por las partes”.** Para el juez interamericano deberfa ser posible
la evaluacién del grado de probabilidad de la existencia de una hipdtesis y la decisién acerca de su

existencia o no.

De tal forma, resaltamos que el presente caso no denota una valoracién de las pruebas de manera con-

sistente en la decisién adoptada. Al respecto, se destaca que “la valoracién en sentido estricto consiste en

41 Hunter Ampuero, I. (2017). Reglas de prueba legal y libre valoracién de la prueba: ;Cémo conviven en el
Proyecto de Cédigo Procesal Civil? Revista lus et Praxis, 23 (1), Universidad de Talca, pp. 247-272.
42 |bidem.
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medir la probabilidad; la decision, en aplicar al resultado de esa valoracién el estdndar de prueba estable-

cido”.*® Sin embargo, en el presente caso no se valoré ninguna probabilidad de la hipétesis presentada.

Por otra parte, consideramos que la Corte deberia introducir y crear formas claras para la determina-
cién de las cargas probatorias o las probabilidades prevalentes de la existencia de hechos. El Reglamen-
to es claro en sefalar que todo hecho no controvertido se entenderd como probado, de manera que la
Corte deberia ser mds estricta con esta presuncion general. Asi, sefala Taruffo respecto al estdndar de

probabilidad prevalente que se fundamenta en las siguientes premisas:

a) que se conciba la decisién del juez sobre los hechos como el resultado final de elecciones en
torno a varias hipétesis posibles relativas a la reconstruccién de cada hecho de la causa; b)
que estas elecciones se conciban como si fueran guiadas por criterios de racionalidad; €) que
se considere racional la eleccién que toma como “verdadera” la hipétesis sobre hechos que
resulta mejor fundada y justificada por las pruebas respecto a cualquier otra hipétesis; d) que
se utilice, como clave de lectura del problema de la valoracién de las pruebas, no un concepto
genérico de probabilidad como mera no-certeza, sino un concepto especifico de probabilidad
como grado de confirmacién de la veracidad de un enunciado, sobre la base de los elementos

de confirmacién disponibles.*

En el caso bajo estudio, al no aplicarse este mecanismo procesal se producen decisiones donde no hay
coherencia entre la omisién de declarar la vulneracién del articulo 5 en grado de tortura y, posterior-
mente, la indicacién de que no se ha investigado un presunto acto de tortura cometido por agentes
estatales. Sobre este aspecto, debe tenerse en cuenta que la obligacién de investigar actos de tortura
se configura bien sea porque se dieron los hechos o porque existe una razén fundada para considerar

que tales actos se dieron.

Por ello, cabe preguntarse, ;como se construyé el razonamiento de la Corte para no declarar la tortura,
pero si para indicar que no se habia investigado presuntos actos de tortura? No existe una coherencia
apropiada en el cuerpo de la decisién para indicar que no hubo actos de tortura. En tal medida, la
Corte podria valorar en el futuro aplicar un estindar de valoracién de probabilidad prevalente de
prueba en casos de tortura de personas privadas de libertad, lo cual facilitarfa la coherencia argumen-

tativa de sus decisiones.

Recapitulando, en este caso la Corte no satisface lo alegado por las victimas y sus representantes, y su
decisién no es coherente con su propia interpretacién del articulo 8 de la Convencién Interamericana

para Prevenir y Sancionar la Tortura.

43 Gascon, M. (2010). Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba. Madrid: Marcial Pons, p. 54.
44 Taruffo, M. (2009). La prueba. Articulos y Conferencias. Santiago de Chile: Metropolitana, p. 103.

Debates sobre Derechos Humanos | 139



Maria Daniela Rivero y Santiago Medina Villarreal

Conclusion

En el caso que comentamos, la Corte IDH adopté una decisién que no satisface el clamor de justicia
y verdad que las victimas habfan requerido: que se declarara que las muertes de las tres victimas cons-
tituyeron ejecuciones extrajudiciales y que Robert Diaz sufrié actos de tortura. La cuestién central
que identificamos como problemadtica en la sentencia son las fallas en la valoracién de las pruebas para
determinar los hechos y sus consecuencias juridicas. Esto, ademds, incide sobre los métodos de argu-
mentacién bajo la perspectiva del derecho internacional y de dltima instancia judicial de cierre como lo

es el Tribunal Interamericano.

A nuestro juicio, la Corte deberfa, en la decisién de casos relativos a ejecuciones extrajudiciales o tortura,
realizar un escrutinio mds exhaustivo sobre las pruebas con el fin de adoptar una decisién, y evitar omitir
las reglas de argumentacién apropiadas para sus decisiones. Ello dado que, con este tipo de decisiones,
tras largos procesos judiciales, la expectativa de las victimas de obtener justicia internacional y su dere-

cho a la verdad se ven truncados.

Para finalizar, consideramos que la Corte debe ser mds cuidadosa en el escrutinio de los argumentos de
las partes y la forma de resolverlos, a fin de que sus decisiones tengan una estructura argumental mds
solida y clara para las victimas. La Corte, ademds, debe estudiar si es necesario dentro de la elaboracién
de sus decisiones abordar el debate sobre temas probatorios, tales como la carga dindmica de la prueba
o el esténdar de probabilidad prevalente, o de presunciones, esto con el fin de avanzar en el desarrollo y

establecimiento de formas de resolver casos con complejidades probatorias como el presente.
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Derecho a la salud. Personas
privadas de la libertad.
Encarcelamiento preventivo

Corte IDH. Caso Hernandez Vs. Argentina.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2019. Serie C No. 395

Por Ciro Annicchiarico

Introduccion

En el caso que aqui se comenta, la Corte Interamericana de Derechos Humanos enfoca varias cues-
tiones de significativa relevancia en relacién con las personas legitimamente privadas de libertad. En
particular, me referiré a: i) la obligacién inexcusable del Estado de preservacién de la integridad perso-
nal, tanto fisica como psiquica, de las personas que se encuentran legalmente privadas de libertad; i)
el derecho a la atencién médica adecuada y efectiva, como derivacién necesaria de dicha obligacién;
iii) la libertad del imputado durante el proceso, como regla derivada del principio de presuncién de
inocencia hasta que una sentencia condenatoria firme demuestre la culpabilidad; y iv) el derecho de

los familiares de la victima a ser también reparados.

1 Abogado penalista. Ex Conjuez Federal de Lomas de Zamora. Ex Profesor Adjunto de Derecho Penal - Parte
General (UNLZ). Consultor Técnico en 1997 para el proceso de intervencion a la ex Policia Bonaerense.
Miembro del Instituto de Politica Criminal y Seguridad (Gestién Arslanian - Binder). Asesor Juridico en
la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacién, con intervencién como parte querellante en juicios por
delitos de lesa humanidad.
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Hechos del caso

José Luis Herndndez, un joven de 18 anos, en febrero de 1989 fue privado de la libertad por la Policia da
la Provincia de Buenos Aires, en el partido de Esteban Echeverria. Fue imputado de robo con armas en
grado de tentativa, encerrado en un calabozo en condiciones deplorables de hacinamiento, por no guar-

dar adecuaci6n entre la cantidad de detenidos y sus dimensiones, y carente de la mds elemental higiene.

Estando detenido en esas condiciones contrajo meningitis TBC (tuberculosis). Pese a las denuncias
efectuadas y las 6rdenes impartidas por el juez de la causa, se le privé durante su encierro de toda aten-
cién médica. Ante el agravamiento de su estado de salud, se lo trasladé a un nosocomio de la zona y
fue sometido a una intervencién quirtrgica, sin conocimiento de sus familiares. Por ello sufri6 graves

secuelas, que resultaron irreversibles, quedando casi ciego y disminuido laboralmente.

Pese al delito imputado —que en ese momento restringfa, aunque no de manera absoluta, su posibi-
lidad de excarcelacién hasta que hubiere juicio—, dada su especial situaciéon de salud, tenia derecho,
de acuerdo a la ley procesal provincial, a la excarcelacién excepcional, de cardcter extraordinario,

pero le fue denegada.

Recién después de que se dictara sentencia condenatoria, por el tiempo cumplido en prisién preventiva,
José Luis Herndndez pudo acceder al beneficio de la libertad condicional. Pero el grado del deterioro
adquirido durante su privacién de libertad lo hizo caer en un serio pozo depresivo que lo llevé al con-
sumo de drogas, mds tarde a contraer HIV. Como consecuencia del mal trato recibido y sus secuelas,
su incapacidad laboral result6 casi absoluta. A ello se sumé que la justicia civil rechazé su reclamo por
los dafios y perjuicios sufridos, considerando que la accién se encontraba prescripta al momento de su
interposicion, bajo el argumento de que debié haber demandado al Estado y a los policias y penitencia-
rios que le generaron los dafios mientras estaba preso en manos de estos. Una exigencia verdaderamente

inconcebible, dado que lo hubiese colocado en objetiva e inequivoca situacién de riesgo personal.

Ante esa negativa, debi6 recurrir a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que declar6
admisible su reclamo el 21 de julio de 2011, invitando al Estado argentino a que considere la injusta
situacién que provocd, y la evaluacién de una posible solucién amistosa. Mientras se sustanciaba la
cuestién ante el referido Organismo Internacional, este solicité que se le dispensaran provisoriamente
a José Luis los medicamentos necesarios para atender su enfermedad y una pensién que compensara
minimamente la imposibilidad laboral contraida. Pese a ello, y al delicado estado de desamparo en
que José Luis se encontraba, con mds de 40 anos de edad y una vida arruinada, postrado y seriamente
enfermo, ni el Estado nacional ni el provincial lo proveyeron de esa minima ayuda, como tampoco

avanzo la posibilidad de una solucién amistosa.

El 24 de diciembre de 2015 José Luis Herndndez fallecié. Como es de suponer, sin necesidad de
prueba especifica, la sefiora Raquel San Martin, madre de José Luis, desde la discutible detencién de

su hijo y hasta su fallecimiento, sufrié en paralelo las mayores angustias y dafos morales imaginables.
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Por fin, y después del fallecimiento de José Luis Herndndez, sometido el caso por la CIDH a la Corte

IDH, dicho Tribunal internacional emitié su fallo.

Lo resuelto por la Corte IDH

El 22 de noviembre de 2019 la Corte IDH dicté sentencia, condenando al Estado a reparar, desgra-
nando esa obligacién en varios aspectos. Se trat6 de un fallo en el que el Tribunal ratific6, de manera
ejemplificadora principios sobre aspectos centrales que hacen a las obligaciones de los Estados parte de
la CADH respecto de los derechos humanos que estdn obligados a cumplir con relacién a las personas

que mantiene legalmente privadas de la libertad, bajo su excluyente responsabilidad.

Asi, la Corte establecié:

1) La ratificacion de la vigencia de los derechos
a laintegridad personal y a la salud

En el fallo que comentamos afirmé:

La Convencién Americana reconoce en su articulo 5 que toda persona tiene derecho a que se respete
su integridad fisica, psiquica y moral, prevé que nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, y establece que toda persona privada de libertad deberd ser tratada

con el respeto debido a la dignidad inherente del ser humano.?

Y la Corte reafirmd lo siguiente, que consideramos de significativa relevancia en la determinacién del

alcance de la responsabilidad del Estado:

en relacién con las personas que han sido privadas de su libertad, la Corte ha determinado que el Estado
se encuentra en una posicién especial de garante, toda vez que las autoridades penitenciarias ejercen un
fuerte control o dominio sobre quienes se encuentran sujetos a su custodia. Lo anterior, como resultado
de la interaccidn especial de sujecién entre la persona privada de libertad y el Estado, caracterizada por la
particular intensidad con que el Estado puede regular sus derechos y obligaciones y por las circunstancias
propias del encierro, en donde al privado de libertad se le impide satisfacer por cuenta propia una serie

de necesidades bésicas esenciales para el desarrollo de una vida digna.?

2 Corte IDH. Caso Herndndez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395, pérr. 55.
3 idem, nota 2, parr. 56.
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Especificamente en relacién con el cuidado de la salud, reafirmé otra conclusién de suma importan-
cia: “la integridad personal se halla directa e inmediatamente vinculada con la atencién a la salud
humana, y que la falta de atencién médica adecuada puede conllevar la vulneracién del articulo 5

de la Convencién”.4

Traidos tales estandares al caso en tratamiento, concluyé que haber mantenido a José Luis Herndndez
detenido en un establecimiento que no tenfa espacio suficiente para albergar al niimero de reclusos que
allf habia; que las autoridades policiales no hayan cumplido de modo oportuno las 6rdenes del juez
de la causa de brindarle atencién médica, una vez denunciada su condicién de salud, lo que derivé en
haber contraido meningitis TBC; mds los sufrimientos experimentados en su consecuencia, con las se-
cuelas de afectacién de sus capacidades fisicas y psiquicas aun después de su liberacién, constituyeron
tratos degradantes en los términos del articulo 5.2 de la CADH. Es decir, las condiciones de detencién
y la falta de atencién médica del senor Herndndez y la violacién a su derecho a la integridad personal
y a la salud originaron la responsabilidad del Estado por la violacién a los articulos 5.1, 5.2 y 26 de la
CADH. Se ratifica, una vez mds, que los Estados son absolutamente responsables por el cuidado de la

salud psicofisica de las personas que mantiene privadas de libertad bajo su 6rbita excluyente.

2) Derecho a la libertad personal y a la presuncién de inocencia

En el fallo que comentamos, la Corte IDH comenzé reiterando y poniendo en primer lugar la vi-
gencia del derecho primigenio a la libertad de toda persona. Asi queda en claro cuando afirma que
el contenido esencial del articulo 7 de la Convencién Americana es la proteccion de la libertad del

individuo contra toda interferencia arbitraria o ilegal del Estado.

Mis adelante, ya en relacién estrecha con el caso en tratamiento en punto a los requisitos de la prisién

preventiva y la presuncién de inocencia, afirmé:

para que una medida cautelar restrictiva de la libertad no sea arbitraria es necesario: a) que se presenten
presupuestos materiales relacionados con la existencia de un hecho ilicito y con la vinculacién de la per-
sona procesada a ese hecho, b) que esas medidas cumplan con los cuatro elementos del “test de propor-
cionalidad”, es decir con la finalidad de la medida que debe ser legitima (compatible con la Convencién
Americana), idénea para cumplir con el fin que se persigue, necesaria y estrictamente proporcional, y c)
que la decisién que las impone contenga una motivacién suficiente que permita evaluar si se ajusta a las

condiciones sefaladas.’

Tras detenerse en la explicacién de los conceptos apuntados como requisitos para que una restriccion

de la libertad personal por via cautelar no sea arbitraria (parrs. 104 a 109), la Corte IDH expresa una

4 {dem, nota 2, parr. 57.
5 idem, nota 2, parr.103.
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sintesis, tan breve como precisa, que entendemos constituye, aunque manido, un principio esencial

relativo a la situacién del procesado mientras no medie sentencia condenatoria firme:

tnicamente deben ser considerados como finalidades legitimas, aquellas que estdn atadas directamente
con el desarrollo eficaz del proceso, es decir, que estén vinculadas con el peligro de fuga del procesado,
directamente establecido en el articulo 7.5 de la Convencién Americana, y aquella que busca evitar que

el procesado impida el desarrollo del procedimiento.®

La Corte, asi, recordd, una vez mds, cudles son los estidndares convencionales aceptables con relacién a
la privacién de libertad de una persona mientras rija a su respecto el principio de inocencia: para que
una medida cautelar restrictiva de la libertad no sea arbitraria es necesario que, aparte de la demos-
tracién de la existencia de un delito, su vinculacién con una persona determinada, y la legitimidad
de la medida restrictiva de la libertad, esta Gltima medida debe cumplir necesariamente con un fin de
proporcionalidad y justificado, tendiente a garantizar la presencia del imputado y no transformarse en
una pena anticipada, mientras rige el principio de presuncién de inocencia. Consideré que en el caso
de José Luis Herndndez la medida cautelar de prisién preventiva constituyé una detencién arbitraria
y una violacién a la presuncién de inocencia. En razén de ello, la Corte concluyé que el Estado fue
responsable por la violacién del derecho a la libertad personal y a las garantias judiciales en términos
de los articulos 7.1, 7.3 y 8.2 de la CADH.

3) Derecho a las garantias judiciales y la proteccién judicial efectiva

En el Caso de José Luis Herndndez la Corte IDH insistié sobre obligaciones bdsicas de los Estados, de
cardcter convencional, como lo son las de asegurar a las personas tanto las garantias judiciales como

que la proteccién judicial debe ser efectiva, real, materialmente comprobable.

Del fallo en tratamiento se desprende tal ratificacién, cuando la Corte insiste en relacion con el arti-

culo 25.1 de la Convencién, que

dicha norma contempla la obligacién de los Estados Partes de garantizar, a todas las personas bajo su
jurisdiccidn, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales. Dicha
efectividad supone que, ademds de la existencia formal de los recursos, éstos den resultados o respuestas a las
violaciones de derechos contemplados ya sea en la Convencién, en la Constitucién o en las leyes. Esto im-
plica que el recurso debe ser idéneo para combatir la violacién y que sea efectiva su aplicacién por la auto-

ridad competente. De igual manera, esta Corte ha establecido que un recurso judicial efectivo implica que

6 Idem, nota 2, parr.110.
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el andlisis por la autoridad competente de un recurso judicial no puede reducirse a una mera formalidad,

sino que debe examinar las razones invocadas por el demandante y manifestarse expresamente sobre ellas.”

A nuestro juicio, de este modo el Tribunal recordé y ratificé un principio importantisimo que se deri-
va de la CADH: los derechos por ella reconocidos no se agotan en su mera declamacidn, sino que los
Estados los cumplen recién cuando se aseguran de que se efectivicen. De conformidad con el articulo
25.1 de la CADH, los Estados deben garantizar a todas las personas bajo su jurisdiccién un recurso
judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos, y la garantia de este derecho no concluye con
la emisién de resoluciones, sino que requiere que los Estados aseguren su efectivo cumplimiento. En
el caso de Herndndez, la Corte IDH consideré que la falta de cumplimiento de las érdenes del juez
de la causa dirigidas a garantizar su adecuado tratamiento médico constituyé un incumplimiento del
derecho a un recurso judicial efectivo. Motivo por el cual, el Estado es responsable por la violacién al

derecho a la proteccién judicial, reconocido en el articulo 25.2.c de la CADH.*

4) Derecho a laintegridad personal de la sefora
Raquel San Martin de Hernandez

Otro importante principio reconocido en la sentencia en tratamiento es que los familiares de las
victimas de violaciones de derechos humanos pueden ser, a su vez, victimas. Concretamente, en este

fallo se afirmé:

los familiares de las victimas de violaciones de derechos humanos pueden ser, a su vez, victimas. En ese
sentido, el Tribunal ha considerado violado el derecho a la integridad psiquica y moral de familiares de
victimas con motivo del sufrimiento adicional que éstos han padecido como producto de las circuns-
tancias particulares de las violaciones perpetradas contra sus seres queridos, y a causa de las posteriores
actuaciones u omisiones de las autoridades estatales frente a los hechos, tomando en cuenta, entre otros,

las gestiones realizadas para obtener justicia y la existencia de un estrecho vinculo familiar.’

Asi fue que, en el caso, el Tribunal concluyé que la madre de José Luis Herndndez experimenté dolor,
angustia e incertidumbre, ocasionada por el progresivo deterioro de la salud de su hijo mientras se
encontraba detenido, lo cual se sumé a los sentimientos de frustracién e impotencia por la falta de
atencién médica, a pesar de las 6rdenes del Juez de la causa. En razdn de ello, la Corte IDH concluyé
la responsabilidad internacional del Estado argentino por la violacién del derecho a la integridad per-

sonal de la madre de José Luis, en los términos del articulo 5.1 de la CADH.

7 idem, nota 2, parr.121.
8 Idem, nota 2, parr.121.
9 idem, nota 2, parr. 148.
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En razén de todo lo expuesto la Corte IDH ordené al Estado argentino las siguientes medidas de

reparacion integral:

1) publicar el resumen oficial de la Sentencia una sola vez en el Diario Oficial y en otro diario de

circulacién nacional, y en un sitio web oficial del Estado;

2) implementar medidas que funcionen como garantias de no repeticién: disefio e implementacién de
un programa de capacitacién para el personal médico especializado en el tratamiento de la tuberculo-
sis; presentacién de un informe por el Estado a los seis meses de la sentencia detallando qué medidas
se han adoptado para mejorar las condiciones de los lugares de detencién de personas en la provincia

de Buenos Aires; y

3) pagar una indemnizacién compensatoria a la madre de José Luis, que comprenda el dafio material,

inmaterial, gastos y costas.

Nuestras conclusiones

A modo de conclusién, podemos destacar que este fallo es importante por cuanto, en sintesis, ratifica
la obligacién de los Estados de respetar la integridad psicofisica de las personas privadas de libertad,
de brindarles la atencién adecuada —de acuerdo a las dolencias que presenten (en este caso, ordena
incluir especialistas capacitados en el tratamiento de tuberculosis) o que se le deriven en ocasién de
la privacién de libertad—, la cual no se agota en la mera emisién de 6rdenes al respecto, sino que debe

ser efectiva, no meramente formal.

Asimismo, el fallo ratifica el principio de que debe regir la libertad durante el proceso penal en todos
los casos, como derivacién légica de la presuncién de inocencia, hasta que solo una sentencia firme,
basada en autoridad de cosa juzgada, demuestre de manera definitiva la culpabilidad. Se deriva, tam-
bién, que la privacién preventiva de la libertad debe ser excepcional, con el tnico fin —inteligencia
del fallo que se desprende inequivocamente— de asegurar la presencia del procesado al momento del
juicio, cuando circunstancias objetivas y probadas permitan deducir que existirdn por parte de aquel
el intento de acciones destinadas a eludir el proceso, obstaculizarlo o afectar pruebas conducentes para

conocer la verdad.

Por dltimo, resulta importante destacar el reconocimiento de los derechos a la reparacién de los dafios
materiales y morales sufridos por los familiares directos de la victima, como consecuencia de los pade-

cimientos de esta, en este caso, la madre.
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1. La problematica del contexto en casos vinculados
a delitos de narcotrafico en conocimiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

En la sentencia que aqui comentamos, la Corte IDH no recogié importantes valoraciones sobre el
contexto del narcotrafico en el Ecuador, la lucha antidrogas y los operativos policiales de la década de
los noventa. A lo sumo, el parrafo 45 se limita a sehalar que los hechos tenian lugar en el marco de la
lucha contra el narcotréfico en el Ecuador, y que los cuerpos de seguridad del Estado, principalmente
la Policia Nacional y sus servicios de inteligencia, habrian realizado la denominada Operacién Ciclén,
iniciada el 19 de junio de 1992 con la finalidad de romper con esquemas organizativos delincuenciales
de gran escala. La Corte IDH también destaca en la sentencia que en dicho operativo se detuvieron

varias personas, y se produjeron decomisos de armas y municiones.*

El Operativo Ciclén fue un plan nacional de intervencién policial con componentes técnicos y admi-
nistrativos para la lucha contra el narcotréfico, con la utilizacién de tecnologia, personal policial con
adiestramiento tdctico y, como lo sefiala el profesor ecuatoriano Adridn Bonilla, se desarrollé tras la
informacién que obtuvo el Gobierno de la época en cuanto a lavado de activos, testaferrismo y otros

delitos conexos que se habria producido en Ecuador en esa época.

Al respecto, el Diario el Comercio, medio de comunicacidn escrita de amplia divulgacién del Ecuador,

recogio lo siguiente:

El paciente y minucioso trabajo de recoleccion de informacién previamente realizado durante varios
meses y la utilizacién y aplicacién de operaciones de Inteligencia Policial en forma doctrinaria, asi como
la excelente coordinacién con el Ministerio Publico para que todos los procedimientos policiales se en-
cuadraran en los marcos legales vigentes en ese entonces, fueron el camino para que se alcanzara el éxito
de acuerdo a la planificacidn, tanto en lo que correspondia a Inteligencia a cargo de la UIES, cuanto a

lo que correspondia al 4mbito tdctico operacional, a cargo del Grupo de Intervencién y Rescate, GIR.

Segin informes y reportes policiales de la época, asi como también resefias periodisticas de 1992, se
detuvo a 62 personas, fueron incautados 21 inmuebles (incluyéndose haciendas en zonas rurales), 37
vehiculos, 3 avionetas, armamento de varias clases, municién, abundante evidencia documental, 16 kilos
de cocaina, depdsitos en oro (15 kilos y 5 onzas); y se congelaron varios millones de délares en el pais y

en el extranjero: el Caribe, EE.UU. y Europa.’

4 idem, nota 3, parr. 45.
5 Suarez Salazar, E. (2020) “Cicléon XXV Aniversario” Diario el Comercio. Recuperado de https://www.elco-
mercio.com/cartas/ciclon-aniversario-opinion-cartas-direccion.html.
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Como se destaca en la cita anterior, el operativo implicé detencién de personas, incautacién de in-
muebles, retencién de vehiculos, avionetas, armamento, cocaina, depésitos en oro, congelamiento
de cuentas en délares en épocas en las cuales Ecuador tenia como moneda nacional al sucre y no se

encontraba dolarizado.

Como se precisa también, el operativo se enmarcé en la normativa procesal penal vigente en esa época,
&
por lo tanto, el Cédigo de Procedimiento Penal y la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas

definieron la actuacién de los tribunales, jueces y fiscales en la época.

Definida esta coyuntura nacional en las anteriores referencias, para un lector curioso del caso, interesa-
do en conocer el contexto sociopolitico y juridico de los hechos, se vuelve interesante revisar el video
de la audiencia del caso de fecha 29 de agosto de 2019. El perito Leonardo Jaramillo advirtié que
Ecuador ocupa espacios distintos a los de sus vecinos (Perti y Colombia) en las cadenas de produccién
y comercializacién del mercado de drogas, precisando que, aunque se han detectado algunos cultivos y
laboratorios de droga en el territorio, el pais no tiene un papel importante en la produccién de drogas
como tal. Bajo esa premisa, los cultivos y laboratorios clandestinos ubicados en territorio de Ecuador
estan mds bien conectados al resultado de la expansién e internacionalizacién de las actividades exter-
nas (redes exteriores). Entre tanto, el espacio de consumo (mercado interno) es poco significativo, y es
relativamente pequeno su flujo y circulacién, teniendo en cuenta otros paises de la regién y mds ain

paises situados en Europa o los propios Estados Unidos.®

En secuencia de lo sehalado, segtin el experto, el aspecto que resulta de mayor importancia para
Ecuador es la condicién de pais atractivo para las rutas de trifico de sustancias y para el desarrollo de
negocios ilicitos como el lavado de activos. El perito explica que las costas y puertos ecuatorianos son
actualmente utilizados como sitios de embarque para los cargamentos de droga que se dirigen a Nor-
teamérica o Centroamérica, asunto que ha sido documentado por la propia OEA. El experto apunté
que delitos como el testaferrismo o el lavado de activos de la época se basaba principalmente en trans-
ferencias econdmicas y actividades comerciales ilicitas en los cuales la compra y venta de propiedades

y de empresas era una tendencia claramente estudiada.”

El experto propuesto por Ecuador termina apuntando una serie de factores politicos, econémicos y
socioldgicos sobre el fenémeno del narcotrifico, demostrando que la complejidad de la situacion geo-
grifica de Ecuador le ubica en una situacién de vulnerabilidad por la incidencia de redes de narcotréfico
operativas en Pert y Colombia. Estos aspectos del tablero geopolitico son cruciales para comprender
los casos ecuatorianos relacionados con operativos policiales de la década de 1990 para combatir el nar-
cotrafico.® No es por tanto extrafio que el primer caso contencioso del Ecuador, el Caso Suarez Rosero,

guarda también ese vinculo sociopolitico que se remite al telén de fondo del Operativo Ciclén.’

6 Audiencia del caso Montesinos Mejia vs. Ecuador, 29 de agosto de 2019, declaracién del perito Leonardo
Jaramillo.

7 Ibidem.
Ibidem.

9 Corte IDH, “Sudrez Rosero vs Ecuador”. Sentencia de 12 noviembre de 1997. Fondo. parr. 34.
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A diferencia, en el caso Alvarado contra México, la Corte IDH a pesar de que sefiala que no es compe-
tencia del Tribunal apreciar la condicién multifactorial del narcotrafico, principalmente de su condi-

cién de violencia colectiva, asume expresamente la determinacién del contexto, y aprecia lo siguiente:

El presente caso se relaciona con la alegada responsabilidad del Estado mexicano con motivo de la desa-
paricién forzada de Nitza Paola Alvarado Espinoza, José¢ Angel Alvarado y Rocio Irene Alvarado Reyes,
por parte de agentes estatales en el Ejido Benito Judrez, Estado de Chihuahua, México, desde el 29 de
diciembre de 2009, en el contexto de la implementacién del Operativo Conjunto Chihuahua y la alega-

da lucha contra el crimen organizado en la zona.'

Desde esta perspectiva, el caso Alvarado se enmarca en el contexto del operativo Chihuahua, y es en
virtud del conocimiento de sus caracteristicas, despliegue y andlisis de sus factores que el Tribunal In-
teramericano organiza el andlisis de responsabilidad de agentes estatales y de agentes particulares, por
lo cual el andlisis del contexto de operativos policiales o militares en materia de narcotrafico resulta

crucial para una adecuada organizacién de los eventos relacionados con casos complejos.

Ahora bien, respecto al contexto, se debe valorar que su andlisis y determinacién ha sido una técni-
ca principalmente usada por la Corte Penal Internacional para definir la responsabilidad penal por
crimenes internacionales." Esta prdctica también es usada por la Corte IDH para analizar graves,
masivas, sistemdticas o estructurales violaciones dentro de un Estado. Cabe aclarar que, segtn lo
senalan Ansolabehere y otros, al examinar los instrumentos de derechos humanos sobre los que tiene
competencia la Corte IDH, ninguno de ellos en especifico apunta al andlisis del contexto o contextos
en el marco de los cuales las violaciones de derechos humanos puedan tener lugar, y més bien dicho

andlisis es propio de la jurisprudencia.'

Lo sefialado deja en la superficie que ni la CADH ni otros tratados de derechos humanos a nivel
interamericano o universal contienen una definicién o contenido juridico sobre la determinacién de
contexto. No obstante, ha sido la jurisprudencia de la Corte IDH la que ha desarrollado tal nocién.
Sobre este particular, debe referirse un fragmento jurisprudencial de la Corte en el Caso Veldsquez Paiz

y otros vs. Guatemala, donde sefalé:

10 Corte IDH, “Alvarado Espinoza y otros vs México”, Sentencia de 28 de noviembre de 2018, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, parr. 158.

11 Cfr. Rosmerlin Estupifian-Silva, Principios que rigen la responsabilidad internacional penal por crimenes inter-
nacionales. México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 136.

12 Ansolabehere, K.; Robles, J. R.; Saavedra Y.; Serrano, S. y Vasquez, D. (2017). Violaciones, derechos huma-
nos y contexto: herramientas propuestas para documentar e investigar. Manual de andlisis de contexto para
casos de violencia de derechos humanos. México: FLACSO. Recuperado de http://www.flacso.edu.mx/sites/
default/files/violaciones-ddhh-y-contexto-herramientas-propuestas-para-documentar-investigar.pdf.
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en algunos casos el contexto posibilit6 la caracterizacién de los hechos como parte de un patrén sistemd-
tico de violaciones a los derechos humanos, como una practica aplicada o tolerada por el Estado o como
parte de ataques masivos y sistemdticos o generalizados hacia algtin sector de la poblacién. Asimismo, el
contexto se ha tenido en cuenta para la determinacién de la responsabilidad internacional del Estado, la
comprension y valoracién de la prueba, la procedencia de ciertas medidas de reparacion y los estdndares

establecidos respecto de la obligacién de investigar dichos casos.'?

En virtud de lo anterior, el uso de la técnica del contexto es de gran relevancia para tribunales como la
Corte Penal Internacional o la Corte IDH; la valoracidn de los eventos en los cuales se enmarcan casos

complejos relacionados con el narcotrafico debe pasar por el tratamiento de esta técnica.

En el caso Montesinos Mejia, el conocimiento en detalle del Operativo Ciclén pudo implicar un andlisis
de hechos probados y aspectos de fondo delimitados por la magnitud y dimensién de este operativo. Pro-
bablemente otros casos de derechos humanos que tengan vinculo con operativos de fuerzas puablicas del
orden impliquen un andlisis de contexto que no solamente comprendan una férmula de diagnéstico de
eventuales patrones sistemdticos atribuibles a los agencias publicas, sino que permitan evidenciar, en la
coyuntura de dichos eventos, esfuerzos normativos e institucionales en la esfera de la subsidiariedad que

articula a los Estados con los 6rganos del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos.

2. Tramite del caso ante el Sistema Interamericano

Como otros casos resueltos que se han tramitado ante el Sistema Interamericano contra Ecuador, el
caso Montesinos Mejia llevé un tiempo prolongado de tramitaciéon.'® Asi, la peticién fue presentada
ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos el 30 de agosto de 1996, y obtuvo informe
de admisibilidad y fondo el 25 de octubre de 2017," para ser sentenciado en enero del afio 2020.
Es decir que el proceso en su integridad duré un tiempo aproximado de veinte y cuatro anos para

una decision definitiva.

13 Corte IDH, “Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 19 de noviembre de 2015, Serie C No. 307. Véase, ademds, Corte IDH “Espinoza Gonzdles Vs.
Perud”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 20 de noviembre de 2014.
Serie C No. 289, parr. 49, véase también Corte IDH, “Ldpez Lone y otros Vs. Honduras”. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 302, parr. 43.

14 Detalle aproximado en afios de tramitacién en el Sistema Interamericano de los casos contra Ecuador, Caso
“Carranza Alarcon vs. Ecuador”, tom6 un promedio de 22 afos; Paola Guzman Albarracin: 14 afos, Vazquez
Durand: 22 afios; Valencia Hinojosa: 20 afos; Caso Herrera Espinosa: 22 afios.

15 Corte IDH. “Caso Montesinos Mejia Vs. Ecuador”. Sentencia 27 de enero del 2020, Fondo, Reparaciones y
Costas, cit. parr. 2.
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3. Puntos relevantes de la decision

El caso tiene como pauta general similitudes en cuanto al proceso penal, la lucha contra el narco-
trifico y la aplicacién de la entonces vigente Ley de Estupefacientes y Substancias Psicotrépicas, al
igual que otros casos en que la Corte ha sentenciado al Ecuador,'® como son los casos Sudrez Rose-
ro,"” Acosta Calderén,' Tibi,"” Chaparro Alvarez y Lapo Ifigiies*® y Herrera Espinoza.?! En vircud
de lo sefalado, las reflexiones que se van a generar se relacionardn con puntos especificos como son
el plazo razonable en cuanto al caso, el derecho a la defensa y la obligacién de exclusién probatoria

por pruebas obtenidas bajo coaccidn.

Con relacién al plazo razonable, en el caso se analizan los elementos que son parte de la jurisprudencia
constante de la Corte IDH. Una de las afectaciones importantes del proceso se vincul6 con la ausencia

de control judicial y anomalias ocurridas en el trdmite de los procesos judiciales.??

Sobre los puntos referidos, el caso ha evidenciado que uno de los elementos mds gravosos del mismo
se vincula con la duracién global de los procesos penales, que en el caso de los procesos por enriqueci-
miento ilicito y transferencia y conversién de bienes tuvieron una duracién aproximada de seis anos,
para dictar un sobreseimiento, con base en lo que la Corte IDH califica como cuestiones de derecho.
En concreto, consideré que determinar la necesidad de una condena previa para la aplicacién de otro

tipo penal en la justicia nacional no tiene complejidad en cuanto al asunto.*

Sobre el proceso de testaferrismo, es importante que para determinar la complejidad del asunto el
Tribunal examiné que los elementos recaudados en las actuaciones iniciales de la causa, denominada
Auto Cabeza de Proceso, son sustancialmente los mismos que se usaron dieciocho anos después para

el fallo de casacién, lo cual no justifica tampoco la existencia de complejidad.?

No encuentra la Corte IDH en los procesos, acciones que puedan ser calificadas como dilatorias por par-
te del interesado. Sin embargo, el Tribunal evidencia una conducta que no demuestra la debida diligencia
por parte de los juzgadores, en razon de que no se habrian constatado diligencias o elementos diferentes
a los iniciales en las causas en las que fue sobreseido el sefior Montesinos.”” En el caso del proceso por tes-

taferrismo parece ser ain mds gravoso debido a que ademds de que no se hayan incorporado elementos o

16 Registro Oficial N° 523, de 17 de septiembre de 1990. Sustituia con su contenido original por la Codificacién
publicada en el Registro Oficial Suplemento N° 490 de 27 de diciembre de 2004.

17 idem, nota 9, parrs. 34 y 99.

18 Corte IDH. “Acosta Calderdn Vs. Ecuador”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005.
Serie C No. 129. Parrs. 67-69,130-138.

19 Corte IDH. “Tibi Vs. Ecuador”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de
septiembre de 2004. Serie C No. 114. Parr. 3,119 y 211.

20 Corte IDH. “Chaparro Alvarez y Lapo fﬁiquez Vs. Ecuador”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170. Parr. 269.

21 Corte IDH. “Herrera Espinoza y otros Vs. Ecuador”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2016. Serie C No. 316. Parrs. 72,147-149.

22 idem, nota 15. parr.179.

23 Ibidem, nota 27, parr.182.

24 Ibidem, nota 27, parr. 200.y 183.

25 Ibidem, parrs. 185-186.
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diligencias diferentes a las iniciales, la resolucién de un recurso de apelacién tomé aproximadamente cin-

co afios, con lo que el Tribunal Interamericano confirmé periodos de inactividad en el trdmite judicial

En cuanto a la exclusién probatoria, el presente caso cont6 con la declaracién de quien fue victima
dentro de la primera sentencia condenatoria del Sistema Interamericano contra Ecuador, el senor
Rafael Ivin Sudrez Rosero, quien habria estado detenido junto al sefior Montesinos Mejia.”” Es mis,
la Corte IDH consider6 que de conformidad a lo establecido dentro del caso Sudrez Rosero, en los 38
dias que el senor Montesinos estuvo incomunicado, se podia concluir que fue sometido a tratos crue-
les, inhumanos y degradantes.?® En el lapso de tiempo descrito, el sefior Montesinos rindié la decla-
racién presumarial, la cual fue utilizada dentro del proceso de testaferrismo en que fue condenado.”
Lo anterior permiti6 a la Corte IDH determinar la violacién procesal cometida por el Estado al haber
utilizado, como elemento decisivo para la condena, una declaracién rendida bajo presién, cuando lo
que correspondia a los juzgadores era realizar un control de las actividades y eliminar el valor proba-
torio a las actuaciones que impliquen una confesién rendida bajo presion, deber incumplido por los
juzgadores, quienes no solo la usaron como elementos para sentenciar, sino que ademds no dispusie-

ron la investigacién que al respecto debia haberse iniciado por afectaciones a la integridad personal.?

Los elementos descritos tienen relacién directa con el derecho a la defensa, en virtud de que en las
declaraciones que debian haber sido excluidas por haber sido rendidas bajo presién, segtin determiné
la sentencia, tampoco contaron con un abogado defensor, lo que llevé a la Corte IDH a concluir que
el senor Montesinos no conté con tiempo para la preparacién de su defensa ni con el derecho a un

abogado de su confianza o defensor publico.’!

4. Conclusiones

El caso Montesinos Mejia Vs. Ecuador se circunscribe dentro de un contexto de aplicacién de legisla-
cién de lucha contra el narcotrafico, sobre la cual la Corte IDH determiné que no era compatible con

la CADH en mds de una oportunidad.

Se evidencia del caso Montesinos un patrén que la legislacién, los estamentos del Estado y los jueces
tenfan frente a casos de narcotréfico, al punto que se vulneraban derechos de forma muy similar en los
diferentes casos: violaciones a derechos como la integridad personal, prohibicién de tortura, debido

proceso y proteccién judicial. Cabe indicar que fue justamente la valoracién de una prueba viciada

26 |Ibidem, parrs. 185-186.

27 Ibidem, pérr. 44.

28 Ibidem, parr.199. Relacionado con el parrafo 91 de la Sentencia de Fondo de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en que se establece que el sefior Sudrez Rosero en los 36 dias que estuvo incomunicado
fue sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes.

29 idem, nota 27, parr. 200.

30 idem, nota 27, parr. 197. El caso refiere como precedente al caso “Cabrear Garcia y Montiel Flores vs. Mé-
xico”. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie
C N° 220, parr. 166.

31 idem, nota 27, parr.192-193.
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la que generé que la Corte IDH, como mecanismo de satisfaccién y restitucién del derecho violado,
solicite al Estado que a través del mecanismo que corresponda excluya la prueba utilizada y que no

produzca efectos de ninguna naturaleza la sentencia emitida de forma violatoria contra la victima.*

Resulta muy llamativo en especial el accionar de los jueces, quienes, a pesar del formato de las declara-
ciones presumariales sin defensor y bajo presién, utilizaban ese tipo de pruebas sin cuestionamientos
a su validez o legitimidad al momento de sentenciar. De igual modo, la sentencia de la Corte IDH
permite ver una conducta poco diligente u omisiva al deber de direccién procesal que lleva a dilatar
procesos que terminan con un sobreseimiento alrededor de seis afios, y en el caso del tnico proceso en

que se determind la culpabilidad tomé alrededor de dieciocho anos.

32 Ibidem, parr. 277.
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Prision preventiva
Corte IDH. Caso Carranza Alarcon Vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia
de 3 de febrero de 2020. Serie C No. 399

Por Clara Soria Carpio y Francisco José Toral Zevallos*

1. Introduccion

Previo a cualquier enfoque y andlisis en el campo de lo estrictamente juridico, vale advertir al lector
que el aporte realizado se sintetiza en analizar los argumentos de respuesta esgrimidos por el Estado,
y vincularlo someramente a taras subyacentes en el accionar de los administradores de justicia y al
comportamiento y respuesta del Ecuador como actor estatal, particularmente cuando estd constrefii-
do a comparecer ante organismos con jurisdiccién supranacional, en los casos en que es actor en una

controversia o es requerido con pedidos de informacién por parte de los citados organismos.

En el presente articulo, sin ir en detrimento de otros aspectos sustanciales de la sentencia, nos deten-
dremos en el comentario sobre la estrategia de defensa del Estado ecuatoriano, con especial enfoque
en los argumentos esgrimidos ante las recomendaciones realizadas tanto por la Comisién como por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

1 Abogada (Pontificia Universidad Catélica del Ecuador). Magister en Derecho Constitucional (Universidad
Andina Simén Bolivar). Especialista en Derecho Penal y Procesal Penal (UASB) Maestranda en Derecho
Penal (UASB). Defensora pUblica penal.

2 Doctor en Ciencia Politica (USAL). Licenciado en Ciencias Sociales y Politicas (Universidad Catélica de
Santiago de Guayaquil). Ex director de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores (2012-
2014). Director de Formacién en Democracia en el Consejo Nacional Electoral de Ecuador.
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Es particularmente desalentador verificar, tanto desde los hechos como desde los escritos de respuesta del
Estado, la poca percepcion de la real dimensién de la lesién ocasionada a Ramén Carranza por una dila-
ci6n irrazonable e injustificable de la figura de la prisién preventiva. La casuistica de causas en Ecuador,
referida a estas situaciones anémalas y apartadas del derecho, refleja de manera inductiva cudn gravosos
son los perjuicios que el Estado se ocasiona a si mismo en virtud de una dilatada cultura de la informa-
lidad. El elemento diferenciador de esta sentencia es la negligencia de los operadores de justicia como

fuente de responsabilidad para el Estado, al conculcar el derecho de la victima a una legitima defensa.

1.1 Hechos del caso

Ramén Carranza Alarcén, ya fallecido, fue apresado en noviembre de 1994 por la policia rural de la
provincia del Guayas, luego de estar declarado en estado de bisqueda y captura a partir de que seria el
autor material de un homicidio, hecho en el que no existié nunca controversia, por la flagrancia de las
circunstancias en que se dio. Una vez aprehendido por la policia, fue trasladado al centro de detencién
provisional en la ciudad de Guayaquil, luego de lo cual estuvo detenido ilegalmente en el centro de

rehabilitacién social de varones de esa ciudad desde octubre de 1994 hasta abril de 1999.

Durante todo el lapso que durd el proceso sustanciado en el Juzgado 11 de lo Penal del Guayas hasta
su sentencia condenatoria, la victima nuca tuvo acceso a un juicio justo. El juicio penal se desarrollé
cumpliendo todas las etapas procesales y concluy6 con una sentencia condenatoria a la pena de reclusién
menor de seis afos. Su excarcelacién, a los cuatro afnos y cinco meses, se da toda vez que cont6 con una

reduccién de dos afos por buen comportamiento, lo que le permitié salir en libertad en abril de 1999.

El problema crénico y patente en el que incurre el Estado ecuatoriano es precisamente el mismo por
el que fue sentenciado en el caso que se analiza, que es el de la dilacién injustificada e informalidad
en el cumplimiento de los términos y plazos procesales, tanto en su dimensién doméstica como en su

accionar ante los organismos de justicia internacional. Tal es el caso que aborda el presente articulo.

Como se evidencia de lo dltimo senalado, observamos las tres prérrogas otorgadas por la CIDH al
Estado el 27 de septiembre, el 28 de diciembre de 2017 y el 29 de enero de 2018, sin que en la res-
puesta final del Estado del 29 de marzo de 2018 la CIDH haya encontrado elementos concretos que
le permitieran identificar al menos un acatamiento parcial de las recomendaciones formuladas en el

Informe de Fondo N° 40/17.

La sentencia de febrero de 2020 senala una vez mds que el Estado viol6 los articulos 7 y 8 del Pacto
de San José por violacién a la libertad personal y al debido proceso judicial, y su gama de matices

intermedios.

En el caso ecuatoriano, es especialmente preocupante esta situacion, pese a que durante el tiempo
transcurrido entre la peticién inicial presentada en septiembre de 1998 y la respuesta del Estado en

2017, se realizaron profundas transformaciones al sistema judicial.
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2. Condiciones sociojuridicas que configuran el problema de la prision
preventiva como medida punitiva anticipada en el Ecuador

Ecuador ha sido sancionado de manera recurrente por cuestiones relativas a la privacién de libertad
en los anos ochenta y noventa,’ todos estas llevadas a cabo en un periodo temporal bastante similar.
En aquel entonces, Ecuador vivia no solo en funcién de leyes poco garantistas, sino que ademds era
una época de enfrentamientos sociales entre gobierno y poblacién civil con distintos matices politi-
cos, principalmente los que se consideraban grupos insurgentes; por eso la sensacién de inseguridad
ciudadana se vefa reflejada en la respuesta estatal llena de tratos abusivos institucionalizados, como se

verificard posteriormente.

En los dltimos afios se han realizado varias reformas constitucionales y legales, las Gltimas derivadas
de la Constitucién del afio 2008, de la Consulta Popular 2011, para reforma del sistema de justicia y
cambios profundos a nivel legal, y de una reforma al Cédigo Penal, hasta lograr consolidar las normas
sustantivas, adjetivas y de ejecucién en un solo cuerpo legal, el Cédigo Orgdnico Penal Integral
(COIP), que unifica el componente sustantivo y adjetivo en materia penal y pasa de un proceso penal
inquisitivo al actual modelo acusatorio. Estas reformas, junto a la construccién de grandes centros
carcelarios (centros regionales), se publicitaron como la solucién a los grandes problemas carcelarios

y de justicia penal que tenia el pais.

Se han hecho avances trascendentales —como la implementacién de tiempos de caducidad de la pri-
sidn— que son importantes para mantener un control respecto a los tiempos de juzgamiento y los
plazos razonables. Sin embargo, las necesidades judiciales y carcelarias van mds alld de la reforma legal
y el desarrollo arquitectdnico, seguimos teniendo diariamente la muestra del abuso de la prisién pre-
ventiva sin que exista una motivacion consciente y especifica de los pardmetros de proporcionalidad,
necesidad y razonabilidad que no solo se exige convencionalmente sino también legalmente, tanto
asi, que al cierre del afio 2019 la poblacién penitenciaria nacional promedio fue de 39.569 personas

privadas de libertad, lo que constitufa un 34,30% de hacinamiento carcelario.

3. Posicion del Estado en el caso

El Estado opuso dos excepciones preliminares: a) falta de agotamiento de los recursos internos y b)
alegada violacién de su derecho de defensa. Respecto de la primera, cabe resefiar que en su defensa el
Estado comunicé que en la época en que acaecieron los hechos de la controversia, la procuracion del

imputado disponia de la posibilidad de recurrir tanto a la sentencia condenatoria como a la prisién

3 Al respecto tenemos los casos: “Sudrez Rosero”, “Benavides Cevallos”, “Tibi”, “Acosta Calderén”, “Zam-
brano Vélez”, “Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez”, “Garcia Ibarra”, “Herrera Espinoza”, “Montesinos Mejia”, y
ahora, “Carranza Alarcon vs. Ecuador™.

4 Servicio Nacional de Atencién Integral a Personas Adultas Privadas de Libertad y a Adolescentes Infracto-

res, Rendicion de Cuentas 2019.
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preventiva. En este sentido cabe sefialar que mediante casacidn la defensa de la victima podia inter-

poner su recurso, “si considerd que el Tribunal Penal viol6 la ley al emitir la sentencia condenatoria”.

Esta respuesta es particularmente preocupante, en tanto que evidencia carencia de nociones bdsicas
de la teoria procesal al indicar que el recurso de casacién era una via valida para obtener la defensa del
acusado. Esto es un error de bulto, por cuanto la casacién, como lo senala la doctrina, procede tni-
camente cuando hay una sentencia en firme, es decir, lo que ficticamente nunca sucedié, puesto que
la sentencia se dicté a fines de 1998. ;Qué pasa, por tanto, con todo el tiempo transcurrido desde la
detencién de Ramén Carranza en octubre de 1994 hasta el 15 de diciembre de 1998? Es claro advertir
que la excepcién presentada por el Estado no satisface en ningtin modo la pretensién de acceso a la

justicia de la victima.

La otra via que aduce el Estado por la cual la defensa de la victima disponia para cuestionar la senten-
cia es el llamado recurso de revisidn, que “procedia para reparar el caso de una persona condenada por
un error en sentencia’. Nuevamente se puede apreciar la postura negacionista y atentatoria, como se
indica lineas arriba, a las bases fundamentales del derecho y de la l6gica, puesto que la sentencia en
este caso se da al final del proceso, siempre con el acusado en privacién de su libertad. La respuesta
de los agentes estatales que llevaron el caso, reflejan, no solo desconocimiento, sino un nivel insos-
pechado de temeridad, puesto que sostener una defensa con esos argumentos, solo puede, como en
efecto sucedid, reafirmar la posicién de la CIDH y de la Corte IDH en sus respuestas a las excepciones

preliminares esgrimidas por el Ecuador.

El Estado expresé que el senor Carranza no presentd el recurso de hdbeas corpus, que era un “remedio
rdpido, idéneo y efectivo” para reclamar la libertad de personas detenidas en forma ilegal o arbitraria.
Es necesario expresar que la figura del hdbeas corpus vigente en la normativa constitucional y penal
anterior al aflo 2008 no es compatible con los estandares sugeridos por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH), ya que en ese entonces se presentaba ante alcaldes u otras autoridades,
ajenos a la funcién judicial. El hdbeas corpus para este caso debié presentarse ante el juez de la causa,
lo que en los hechos no sucedié. Desprendido de lo anterior, se concluye que el hdbeas corpus nunca

fue una via valida.

Finalmente el Estado agregé al recurso anterior, el de amparo de libertad durante el desarrollo del pro-
ceso penal, a fin de solucionar su situacién juridica en cuanto a su derecho a la libertad personal. Es
complejo de entender, que si habiendo existido una figura en el momento de los hechos lesivos contra
Carranza Alarcén, como era el hdbeas corpus, tal como existia en el ordenamiento legal ecuatoriano
en el periodo de 1994 a 1998, el Estado esgrima que el no haberla empleado, es una omisién de la
estrategia de defensa, cuando en la prictica —como parte de la memoria histérica reciente del sistema
judicial ecuatoriano— se sabe que el hdbeas corpus no reunia ninguna de las condiciones que aduce
posefa, es decir, que carecia de rapidez, idoneidad y eficacia como recurso. El no haberlo empleado,
significa que si se agotaron todas las vias e instancias procesales, que para la época se hallaban dispo-

nibles a favor de la victima.
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Por otra parte, el Estado alegé que la Comisidén “realizé algunas actuaciones sin contar con las garan-
g0 q g g

tias del debido proceso en el desarrollo del presente caso”. Dividié sus argumentos en dos grupos, uno

que relacioné con la “falta de motivacién del Informe de Admisibilidad” y otro “[s]obre el Informe de

Fondo [...] y el cumplimiento de recomendaciones”. Expresd, en particular, que

a) la excepcién preliminar de falta de agotamiento de los recursos internos fue presentada por el Esta-
do en la etapa de admisibilidad y no fue considerada en el Informe de Admisibilidad, lo que muestra
que la Comisién no analizé la “posicién juridica” del Estado vy, por ello, hubo una “carencia de moti-

vacién” en sus determinaciones, y

b) el Informe de Fondo: i.- no estuvo “motiva[do] adecuadamente”, pues no analizé el recurso de
hdbeas corpus como garantia de respeto al derecho a la libertad personal; ii.- aseveré que no fue
considerada una solicitud de libertad del senor Carranza, “lo cual no responde a la verdad procesal”,
y iii.- expresé recomendaciones y luego “no se le permitié al Estado contar con un tiempo adecuado

para cumplir con las [mismas]”.

4. Comentarios al fallo de la Corte IDH

4.1. Agotamiento de recursos internos

En el pardgrafo 14 de la sentencia, hallamos los siguientes elementos:

El Estado no adopté ninguna prueba que acredite que realizé una revision periddica de la continuidad de

la procedencia de la prision preventiva.

El Tribunal subrayé que la privacién preventiva de la libertad del senor Carranza duré lo mismo
que el proceso penal seguido en su contra, es decir, cerca de cuatro anos. No hubo una revisién de
la procedencia de la prision preventiva, inclusive pese a que el sefior Carranza solicité su libertad en
septiembre de 1995, actuacion judicial que fue denegada y permitié que la prisién preventiva se man-

tuviera en forma arbitraria.

El requisito de agotamiento de los recursos internos no sigm'ﬁm que las presuntas victimas tengan necesaria-

mente la obligacion de agotar todos los recursos disponibles.

En este caso se determind, en reafirmacién de otros fallos sobre igual naturaleza, que si los recursos
que dispone un sistema judicial no son idéneos para tutelar o resguardar un derecho fundamental,
se considera que no existe tal recurso y por ende se cumple a satisfaccidon con la condicién de haber

agotado todas las instancias viables.
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El escrito presentado por el senor Carranza en septiembre de 1995 pidiendo su libertad al juzgado que

conocia el proceso penal posibilité que el Estado tuviera la oportunidad de remediar la cuestion.

La diligencia referida por la Corte IDH se considera que fue la via procesal adecuada para obtener de
las autoridades judiciales la excarcelacién del ciudadano Carranza Alarcén. El no haberla considerado
en el momento oportuno, configura y fundamenta la condicién de agotamiento de los recursos de

jurisdiccién interna.

El recurso de amparo de libertad fue senalado por el Estado por primera vez ante la Corte Interamericana,

por lo que el argumento es extempordneo.

En este acdpite queda evidenciada la falta de coherencia en la estrategia de defensa del Estado, puesto
que no distingue la linea de tiempo, entendiendo que el amparo de libertad tendria razén de ser en

tanto y en cuanto sea oportuno, condicién que objetivamente se constata su improcedencia.

Los recursos de casacion y revision no tienen como objetivo controvertir la detencion “ilegal o arbitraria” a

la que habria sido sometida la presunta victima.

Es decir, la Corte advierte que las alternativas propuestas por el Estado como pertinentes para el pro-
posito de obtener la libertad de la victima son en ambos casos inviables e ineficaces procesalmente
hablando, ya que se aplican a sentencias en firme. En el presente caso, todo el tiempo que duré la
prisién preventiva fue considerado como cumplimiento de sentencia, solo al final, cuando es excarce-

lado a inicios de 1999.

Un hdbeas corpus ante una autoridad administrativa no constituye un recurso efectivo bajo los estandares

de la Convencién Americana.

El hdbeas corpus ya ha sido desvirtuado por la Corte IDH como un recurso idéneo para obtener la

pretensién de la libertad del solicitante. La Corte ha manifestado que para que sea un recurso eficaz:

debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucién o la
Y
ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo para establecer
y q q q q
si se ha incurrido en una violacién 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.’

5 Corte IDH, OC-9/87. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia, de 6 de octubre de 1987. También se
puede revisar casos como: “Baena y otros vs. Panama”, “Cinco Pensionistas vs. Per(”, entre otros.
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En ese momento, el articulo 19, literal i) de la Constitucién vigente establecia:

i) Toda persona que creyere estar ilegalmente privada de su libertad puede acogerse al habeas
corpus. Este derecho lo ejercerd por si o por interpuesta persona, sin necesidad de mandato
escrito, ante el alcalde o presidente del concejo edilicio bajo cuya jurisdiccién se encuentre o
ante quien haga sus veces. La autoridad municipal ordenard inmediatamente que el recurrente
sea conducido a su presencia y se exhiba la orden de privacién de la libertad. Su mandato serd
obedecido sin observacién, ni excusa por los encargados del centro de rehabilitacién social o
lugar de detencién. Instruido de los antecedentes, el alcalde o presidente del concejo edilicio
dispondrd la inmediata libertad del reclamante, si el detenido no fuere presentado o si no se
exhibiere la orden, o si esta no cumpliere los requisitos legales, o si se hubieren cometido vicios
de procedimiento o, en fin, si se hubiere justificado el fundamento del recurso. El funcionario
o empleado que no acatare la orden serd destituido inmediatamente de su cargo o empleo sin
mis trdmite por el alcalde o presidente del concejo edilicio, quien comunicard la destitucién

a la Contraloria General del Estado y a la autoridad que deba nombrar su reemplazo.

Al estar el hdbeas corpus en manos de una autoridad administrativa, su control no era idéneo porque
no era judicial y esto hacia que deje de ser un recurso efectivo, dado que por como estaba estableci-
do era impracticable el ejercicio del derecho que se buscaba proteger. Tanto asi que la misma Corte
en el caso “Chaparro Alvarez” indicé que “el alcalde, aun cuando pueda ser competente por ley, no
constituye una autoridad judicial. Conforme a la propia Constitucién ecuatoriana, el alcalde es una

autoridad administrativa del ‘régimen seccional’, en otras palabras, hace parte del Poder Ejecutivo”.®

4.2. Comentarios al Fondo

Es necesario para la Corte aclarar que la discusién no se encuentra en funcién de la condena penal del
senor Carranza y que el andlisis que se hace, incluso en cuanto al agotamiento de recursos internos, es
exclusivamente por el tema de la prisién preventiva. En un inicio, la pretensién inicial conté con ale-
gatos respecto a los articulos 5 y 25 de la Convencién, que no fueron argumentados ni profundizados,

por lo que la Corte consideré que no existen elementos suficientes para examinar la mera peticién.

6 Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo lAiguez Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 114.
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4.2.1. Articulo 7 de la CADH

Respecto a la libertad personal, la Corte ha considerado que el contenido esencial de este derecho es
“la proteccion de la libertad del individuo contra toda interferencia arbitraria o ilegal del Estado”.” En
este punto hay dos regulaciones, una general, relacionada con la universalidad del texto del articulo
7 de la Convencién: “toda persona tiene derecho a la libertad...”, y una especifica, compuesta por ga-
rantias que protegen el derecho a no ser privado de la libertad ilegal o arbitrariamente, lo que incluye

un sinntimero de detalles.

En funcién de esto, entonces, es necesario analizar los detalles especificos que fueron revisados por

la Corte.

La Corte ha establecido que nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas y métodos
que —aun calificados de legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos funda-

mentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad.

Esto implica que no se puede privar de la libertad a una persona por causas que puedan resultar in-
compatibles con sus derechos o que sean desproporcionados (para esto se puede revisar, entre otros, el

« . . b2 7
caso “Jenkins vs. Argentina”), asi las causas se encuentren contempladas en la ley.

Por esto que la Corte ha considerado importante que la ley interna establezca procedimientos compa-
tibles con la Convencidn, y no se puede, prima facie, asumir que la arbitrariedad de una detencién es
igual a legalidad, dado que se deben incluir elementos de “incorreccién, injusticia e imprevisibilidad”,

como sostuvo la Corte en el caso “Chaparro Alvarez”.

En el caso del senor Carranza, su aprehension se realiza en noviembre de 1994, luego de que en
agosto de 1993 se emitiera una orden de captura y otra de prisién preventiva. Estas érdenes se dieron
en funcién de lo establecido en los articulos 176 y 177 del Cédigo de Procedimiento Penal vigente
a la época, que establecia que la orden de detencién debia contener requisitos especificos, como los

motivos de la detencidn, el lugar y fecha de expedicidn, etc. (art. 172) y no podia exceder de 48 horas.

Existe una diferenciacién, dado que en un inicio se emitia la orden de detencién y posteriormente, de
ser procedente, el auto de prisién preventiva. En el caso del sefior Carranza existia ademds un auto de

prision preventiva que es, en el fondo, lo que la sentencia en cuestién analiza.

El inconveniente se da en la motivacidn; el articulo 177 indicaba que se podia emitir la orden de pri-

sién preventiva en base a indicios,® es decir, no se estaba motivando, incluso por disposicién legal, en

7 Corte IDH. Caso Carranza Alarcén Vs. Ecuador, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. De
3 de febrero de 2020, p. 60.

8 Actualmente, el articulo 534 del Cédigo Orgénico Integral Penal no sefiala la existencia de indicios sino de
“elementos de conviccién”.
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funcidén de hechos y elementos ciertos. Por esto, la Corte ya se habia pronunciado respecto al articulo
y y
177, ya que no consideraba el cardcter excepcional y necesario de la prisién preventiva (Caso “Herrera
yaq Y y p p
Espinoza vs. Ecuador”). En el caso especifico del sefior Carranza, la prisién preventiva era necesaria ya
que se encontraba préfugo, sin embargo, considerando que fue motivada escasamente en funcién del

cuestionado articulo 177, resulta arbitraria.

4.2.2. Articulos 7.4y 7.5

En cuanto al articulo 7.4, la Corte ha dicho que “el mismo alude a dos garantias para la persona que
estd siendo detenida: i) la informacién en forma oral o escrita sobre las razones de la detencién y ii) la

notificacién, que debe ser por escrito, de los cargos”.’

Entonces, la privacién de libertad dentro de un proceso se considera dentro del pardimetro conven-
cional cuando sea un medio para la neutralizacién de los riesgos procesales, como la comparecencia a
juicio. Es decir que para que existan fines legitimos de la privacion de libertad, el juez debe fundar su
decisién en circunstancias objetivas del caso en concreto, no se puede basar en presunciones, y ademds

se debe garantizar la contradiccion técnica y oportuna del acusado en el proceso.

De la misma manera, al referirse al plazo razonable, el articulo 7.5 garantiza que la persona sea
liberada si el periodo de detencidn resulta excedido al limite razonable, entonces, mantener a una
persona privada de libertad més alld del tiempo que justifica su detencién podria derivarse en una
pena anticipada y afectar la presuncién de inocencia. Es asi como la garantia del plazo razonable
permite que los acusados no permanezcan en prisién por largo tiempo sin que se resuelva respecto
a su acusacién prontamente; por lo que es necesario analizar si existié una prolongacién indebida

la prisién preventiva.

Para analizar la prolongacién indebida de la prisién preventiva se debe tener en cuenta la importancia
de un control periddico de su duracién, proporcionalidad y necesidad, a fin de evidenciar ademds si se
han sobrepasado los plazos establecidos. En la Constitucién y legislacién vigente en ese momento no
existian limites relacionados a la caducidad de la prisién,' tanto es asi que el articulo 171 del Cédigo
de Procedimiento Penal vigente en ese entonces especifica como medidas cautelares de cardcter perso-

nal: la prisién preventiva y la detencién.

En el caso especifico, no se hizo una revisién judicial dentro del proceso, sea por voluntad del juez o

por peticién expresa del procesado. En efecto, se realiza una peticion de liberacién del detenido luego

de diez meses de su detencidon (el 11 de septiembre de 1995). Sin embargo, esta peticién no es con-
p g p

testada formalmente. El Cédigo de Procedimiento Penal establecia la posibilidad de que exista una

9 idem, nota 7, p. 63.
10 Actualmente, el tiempo de caducidad de la prisién se encuentra establecido constitucional y legalmente en
seis meses y un afio dependiendo de la gravedad del delito.
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caucién que reemplace la prisién preventiva, pero no existia un detalle de los procedimientos a seguir

en caso de requerir una revision o revocatoria de la medida."

En cuanto al impulso procesal se evidencian demoras significativas en el desarrollo del proceso. Si bien
existe la mencionada peticién de liberacién en el afio 1995, la audiencia de juzgamiento se realiza
recién en diciembre del afio 1998, lo que evidencia que “no se advierte justificacién de tal tiempo de
inactividad, méxime considerando que el sefor Carranza se encontraba privado preventivamente de

su libertad, lo que debid generar que las autoridades judiciales doten de mayor celeridad al proceso”.'?

5. Conclusion

Existe una especie de cultura estratégica de defensa del Estado: solo a fin de establecer un paralelismo
que dé cuenta de esta afirmacién, tomando como ejemplo los exdmenes universales y periédicos, que
se realizan en el marco del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, es practica recu-
rrente no responder exactamente a las cuestiones planteadas por instancias internacionales, se trate de

actuaciones procesales o los informes acerca del estado de tal o cual derecho humano.

Esto se ha visto reflejado, como se dijo, en las sanciones que ha recibido el Estado, por el uso abusivo
de la prisién preventiva y por la forma en la que la legislacién servia como encubridora de estas malas
précticas. Por eso la Corte hace énfasis en mds de una vez al caso “Herrera Espinoza y otros vs. Ecua-
dor”, dado que las condenas previas han hecho que se establezcan estindares y advertencias bastante
claros respecto a la legislaciéon entonces vigentes y a las diversas practicas institucionales de la policia
1 to a la legisl t gentes y a las d t tit les de la pol

y el sistema de justicia.

En el afio 2013, ante el informe realizado por el relator especial de las Naciones Unidas para las eje-
cuciones extrajudiciales, Philip Alshton, ante la observacién realizada a la baja tasa de judicializacién
de las mismas, la respuesta del Estado consistié solamente en senalar el nimero de capacitaciones

realizadas en temas de derechos humanos a los funcionarios de la policia nacional.

Algo muy parecido, podemos apreciar, acontecié en la respuesta del Ecuador a la segunda recomen-
dacién formulada por la CIDH en el informe de fondo de este caso, en la que se ilustra claramente
la tendencia permanente a responder de forma fragmentaria, ambigua e incompleta a las directrices o
solicitudes emanadas por los érganos internacionales en cumplimiento de sus funciones. La recomen-
dacién consistia en “disponer las medidas de no repeticién necesarias para asegurar que tanto la nor-
mativa aplicable como las précticas respectivas en materia de detencién preventiva sean compatibles

con los estdndares establecidos en el [Informe de Fondo]”.
En un escrito el Estado respondié que en 2014 habia entrado en vigencia el Cédigo Organico Inte-

gral Penal, que modificé el régimen legal de la prisién preventiva de modo que, a criterio del Estado,

11 Actualmente, se contemplan procedimientos para la revocatoria, suspension, sustitucion de la prision pre-
ventiva (COIP, arts. 535-358).
12 idem, nota 7, p. 87.
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“guarda armonia con los estdndares establecidos por la Comisién”. Ademds, informé acciones de
capacitacién a personal policial, con un “enfoque basado en derechos humanos”, en las que se incluyé

’ € e ey . »
un moédulo sobre “prisién preventiva”.

Lastimosamente, entonces, no se trata solo de legislacion; veintisiete anos después, ain hay problemas
de uso abusivo de la prisién preventiva. Lo interesante serfa lograr desterrar la practica desde el dia a
dia. A pesar de esto, el abuso de la prisién preventiva es una modalidad que se ha ido manteniendo
a pesar de los anos y los cambios legislativos que se han venido provocando como producto de las

mencionadas sentencias.

Se vuelve necesario no solo imponer reglas claras, sino ademds llegar a humanizar la detencién, su
proceso y la pena de prisién. Es necesario considerar que toda clase de encierro puede calificarse con-
trario a la esencia social del ser humano. Sin embargo, dado que, tanto la detencién, como la pena
de prisién son procedimientos establecidos dentro del marco normativo, se deben manejar dentro de
ideales, estructuras y procesos que resulten ajenos a la venganza o revanchismo social y que sean mds

bien proclives al respeto y a la eficiencia, mds inclinados al sentido de humanidad y dignidad.

Esta es una urgencia social dado que el derecho es un producto de la sociedad; si no se humanizan
estos procesos y no se evidencia que las personas aprehendidas, procesadas o sentenciadas son seres
humanos, con una dignidad humana intrinseca, el reconocimiento de sus derechos serd una mision

cada vez mds lejana de cumplir.

Por esto, es necesario identificar no solo las deficiencias legales, sino ademds las practicas jurisdiccio-
nales arraigadas en el sistema juridico junto con una cultura de no demanda y de normalizacién de
la prisién preventiva como regla general; solo con una identificacién especifica de estas caracteristicas
legales, judiciales y sociales se podria generar el cambio oportuno y necesario relacionado a cémo en-
frentar la prisién preventiva desde los pardmetros de necesidad, racionalidad y proporcionalidad que

la privacién de libertad exige.

Debates sobre Derechos Humanos | 167






DEBATES SOBRE DERECHOS HUMANOS. NUMERO 4 - ANO 2020

Pueblos Indigenas. Derecho
a la propiedad colectiva

Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) Vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia

de 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400

Por Javier Salgado'

l. Introduccion

El caso “Lhaka Honhat” es, sin dudas, emblemdtico para la Republica Argentina, en tanto y en
cuanto se trata del primer reclamo promovido por comunidades indigenas en procura de que se
les reconozca sus derechos ancestrales sobre las tierras que tradicionalmente ocupan, que llega al
dmbito internacional. Pero lo es también para el sistema interamericano, porque refleja con claridad
las luces y las sombras de este sistema de proteccién de derechos humanos. Luces, derivadas de una
saludable ampliacién de los criterios de interpretacién del articulo 26 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos (en adelante, “Convencién”, “Convencién Americana” o “CADH?”).
Sombras, producto de la verificacién inapelable de la prictica constante de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante, “Comisién” o “CIDH”) de someter casos a la Corte
IDH de manera mecdnica, renunciando de este modo a su rol de 6rgano decisor de una controversia
internacional, y de las demoras extremas que se verifican en el sistema, como asi también de la cada
vez mds frecuente constatacion de importantes discrepancias al interior de la Corte, que de algiin

modo debilitan el valor de sus sentencias.

1 Profesor Adjunto regular de Derechos Humanos y Garantias (UBA).

Debates sobre Derechos Humanos | 169



Javier Salgado

Il. Breve relacion de los hechos del caso, el intento
de solucion amistosa y el sometimiento del asunto
a la jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH

En rigor, el caso asoma al dmbito internacional tomando como punto de partida la habilitacién de
un puente internacional entre Argentina y Bolivia que no habia sido objeto de una consulta previa e
informada con las comunidades indigenas de la zona. Luego el reclamo irfa reorientando su objeto
procesal a la discusion sobre la titularidad de 400.000 hectdreas de los por entonces lotes fiscales 55 y
14, y a cuestiones atinentes a su convivencia con pobladores criollos que habitan la zona, particular-
mente la existencia de alambrados que impedian el desplazamiento de las comunidades en procura de
alimentos, médxime tratdindose de cazadores-recolectores, la tala ilegal de madera y los efectos de la cria

de ganado que afectaban el acceso a frutos, semillas y demds alimentos silvestres.

En agosto de 2002, una delegacién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, acompa-
fiada por la Cancilleria y la Secretarfa de Derechos Humanos de la Nacién, visit6 la provincia de Salta
y celebré una serie de reuniones con autoridades del gobierno y de todas las partes interesadas, tanto
representantes de las comunidades peticionarias, como de comunidades no integrantes de la Asocia-

cién Lhaka Honhat, y representantes de familias criollas con arraigo en la zona.

En ese marco se dio inicio a un proceso de solucién amistosa del asunto, mediante la instalacién de
una “mesa ampliada” de didlogo, integrada por representantes de todas las partes, con independencia
de su calidad procesal en el caso internacional. Ello fue un importante avance en el camino de un

acercamiento proactivo con el propésito de arribar a una autocomposicién del caso.

Sin embargo, y a raiz de la implementacién de una “consulta popular” en la zona instrumentada por
las autoridades locales, en 2005 los peticionarios decidieron retirarse del proceso de solucién amistosa,
reanuddndose el trdmite contencioso, que luego derivé en la adopcidn, por parte de la CIDH, del
informe sobre el fondo 2/12, en el cual la Comisidon constatd la responsabilidad internacional del Es-
tado por la violacién de diversos derechos consagrados en la CADH: articulos 8 (garantias judiciales),
13 (libertad de pensamiento y de expresiéon), 21 (derecho a la propiedad), 23 (derechos politicos),
25 (derecho a la proteccién judicial) en relacién con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1
(obligacién de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho interno) del

mismo instrumento.

Segtin la Comisién, el Estado argentino habia violado el derecho a la propiedad consagrado en el
articulo 21 de la Convencidn, en perjuicio de las comunidades indigenas que forman parte de la
Asociacién Lhaka Honhat, “por no haberles provisto acceso efectivo al titulo de propiedad sobre su
territorio ancestral, pese a que han transcurrido dos décadas desde que se presenté la solicitud inicial

de titulacién en 199172

2 CIDH, Informe de la relatoria especial para la libertad de expresién, N® 2/2012, parr. 249.
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En segundo término, entendié que el Estado habia vulnerado el derecho a la propiedad en perjuicio

de las comunidades indigenas que forman parte de la Asociacién Lhaka Honhat,

por cuanto el Estado se abstuvo de materializar los derechos, legalmente reconocidos en los decretos
provinciales adoptados entre 1991y 1995, a acceder a un titulo compartido de propiedad territorial para
todas las comunidades de los Lotes Fiscales, violando asi el derecho de las comunidades indigenas a la
implementacidn efectiva de la ley. Asimismo, el Estado frustrd la confianza legitima que las actuaciones
de las autoridades provinciales generaron en cabeza de las comunidades indigenas peticionarias de acce-

der a un titulo comin de propiedad territorial.?

En tercer lugar, consideré que el Estado habia infringido los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana, en conexién con los articulos 21 y 1.1 de la Convencidn, “debido a la falta de provisién
de un procedimiento efectivo para acceder a la propiedad del territorio ancestral, y a las variaciones
sucesivas en el procedimiento administrativo aplicable a la reclamacién territorial indigena, en no

. . b2l 4
menos de seis ocasiones”.

Asimismo, estimé que el Estado habia quebrantado los articulos 21, 13 y 23 de la Convencién, en

relacién con los articulos 1.1y 2

al haber llevado a cabo obras publicas y otorgado concesiones para la exploracién de hidrocarburos en el
territorio ancestral, sin satisfacer los requisitos establecidos en el derecho interamericano; como lo son,
llevar a cabo procesos de expropiacién; no amenazar la subsistencia de las comunidades indigenas; rea-
lizar consultas previas, libres e informadas, asf como estudios de impacto social y ambiental y garantizar

la participacién de las comunidades indigenas en los beneficios derivados de las concesiones otorgadas.’

Finalmente, la CIDH concluyé que el Estado habia transgredido el articulo 21 de la CADH, en
unién con los articulos 1.1 y 2 “al haberse abstenido de emprender acciones efectivas de control de
la deforestacién del territorio indigena mediante la tala y extraccion ilegales de madera™ y formuld
recomendaciones concretas dirigidas, en lo medular, a garantizar la titularidad juridica de las tierras
ancestrales a las comunidades indigenas de la zona, como asi también el traslado al lote 14 de ciertos
grupos de familias criollas, y a erradicar la tala ilegal de madera y otras actividades perjudiciales para

el desarrollo del modo de vida tradicional de dichas comunidades.

Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.

oUW
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A partir de alli se intenté construir una hoja de ruta en comdn para disefiar un plan de cumplimien-
to de las recomendaciones formuladas en el informe, que incluyé varios desplazamientos a los lotes
55 y 14 conjuntamente con la CIDH, y el intercambio de numerosas propuestas. En ese marco, la
Comisién concedié un ntimero inédito de prérrogas, llegando a 22 extensiones del plazo concedido,
hasta que el 1° de febrero de 2018, y pese a que la parte peticionaria habia aceptado la concesién de
una nueva prorroga, decidié someter el caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los

términos del articulo 35 del Reglamento de ese Tribunal.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 40 del ritual de la Corte, la Asociacién de Comuni-
dades Aborigenes Lhaka Honhat y el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) presentaron su
Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas (ESAP), en el que alegaron la violacién de los derechos
reconocidos en los articulos 1.1, 2, 3, 8, 13, 16, 21, 22, 23, 25 y 26 de la Convencién, y de los recono-
cidos en los articulos XI y XIII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

I1l. La defensa del Estado

El Estado interpuso, en primer lugar, una excepcion preliminar en cuyo marco planteé la incompeten-
cia de la Corte respecto de todos los hechos alegados por los representantes, posteriores a la adopcién
del informe de fondo N° 2/12.

En ese sentido, el Estado argumenté que la Comisién habia delimitado el objeto procesal del caso
en el citado informe de fondo, pero que la parte peticionaria pretendfa, de manera ilegitima, que el
tribunal se pronunciara sobre hechos acaecidos con posterioridad y que no habian formado parte del

litigio internacional.

Asimismo, el Estado sostuvo que durante todo su trdmite trabajé de buena fe, y de manera conjunta
con la propia parte peticionaria, en un proceso de didlogo en cuyo marco se produjeron importantes
avances en materia de reconocimiento del derecho a la propiedad de las tierras que tradicionalmente
habitan las comunidades. El Estado argumenté también que, en rigor, el caso sometido a la juris-
diccién contenciosa de la Corte no planteaba una controversia juridica en si misma que debiera ser
resuelta por dicho cuerpo, sino, en todo caso, una problemitica vinculada con el proceso de ejecucién

de las recomendaciones formuladas por la Comisién en su informe de fondo.

IV. La sentencia de la Corte Interamericana

Luego de haber celebrado la audiencia publica de rigor, en cuyo marco se escucharon testimonios de in-
tegrantes de la Asociacién Lhaka Honhat y la exposicién de peritos, la Corte realizé una diligencia iz

situ, incluyendo la celebracién de reuniones con lideres indigenas y familias criollas asentadas en la zona.

Finalmente, el tribunal dicté sentencia el 6 de febrero de 2020. En primer lugar, si bien entendié

que la excepcién preliminar interpuesta por el Estado no podria encuadrarse como tal en tanto que,
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seglin su visién “la objecidn estatal no se relaciona con la competencia de la Corte ni con requisitos de
admisibilidad del caso en si, sino con la determinacién de su marco fictico” y “Por ello, no configura
una excepcién preliminar”,” dispuso que no entraria a analizar ciertas alegaciones de los peticionarios

relativas a hechos posteriores al informe de fondo.?

En segundo lugar, concluyé en que el Estado viol6 el derecho de propiedad comunitaria, como asi
también los derechos a la identidad cultural, a un medio ambiente sano, a la alimentacién adecuada
y al agua (articulos 1.1, 2, 8, 21, 23, 25 y 26 de la CAADH), que, segtn su mirada, se debieron a la
falta de efectividad de medidas estatales para detener actividades que resultaron lesivas de tales bienes

juridicos protegidos.

Por otro lado, la Corte desestimo la alegada violacién al derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica y de las libertades de pensamiento y de expresion, de asociacién, de circulacién y de residencia

(articulos 3, 13, 16 y 22.1 de la Convencién).

Por tltimo, ordend la adopcién de diversas medidas de reparacién.

V. Las luces y sombras de la sentencia en el caso “Lhaka Honhat”

Esta decisién del 6rgano judicial del Pacto de San José ratifica los estandares cldsicos construidos por
el tribunal en materia de derechos de las comunidades indigenas, particularmente en lo atinente al
deber de los Estados de reconocer y dar sostén juridico suficiente al derecho de propiedad que les co-
rresponde sobre las tierras que tradicionalmente habitan, de modo tal que esta sentencia en particular

no aporta mayores avances sobre el eje central de la temdtica abordada en el caso.

Sin perjuicio de ello, la sentencia en el caso “Lhaka Honhat” aporta un avance muy importante en
materia de justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales relativos a
comunidades indigenas, al declarar, por primera vez en este contexto, y profundizando la linea juris-
prudencial trazada a partir del caso “Lagos del Campo Vs. Perii”, 1a responsabilidad internacional de un

Estado por la violacién auténoma del articulo 26 de la CADH.

7 Cfr. Corte IDH. “Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argenti-
na”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400, parr. 19.

8 En efecto, la Corte sefial6 en el parrafo 23 de la sentencia que “encuentra que los hechos sefialados por los
representantes respecto al gasoducto o a la urbanizacién indicada no resultan una evolucién de los mismos
hechos contenidos en el Informe de Fondo, ni son circunstancias complementarias a éstos que resulten
en una mayor explicacién de los hechos que sefialé la Comision. Se trata, por el contrario, de hechos que
si bien podrian relacionarse con la propiedad comunitaria reclamada, o con derechos relacionados con la
misma, constituirian en su caso afectaciones nuevas y distintas a las que la Comisién sometié a conoci-
miento de la Corte. Por ello, este Tribunal entiende que los aducidos hechos vinculados a la construccién
de un gasoducto en 2015y a la urbanizacién de Rancho El Nato no forman parte del marco factico del caso.
Por ello, tampoco integra el marco factico una accién administrativa que los representantes adujeron que
se present6 en julio de 2015 respecto al gasoducto. Tales circunstancias facticas, asi como las alegaciones
referidas especificamente a ellas, no serén analizadas”.
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Tal como senala el Juez Ferrer Mac Gregor Poissot en su voto concurrente,

El caso Lhaka Honhat representa un hito en la jurisprudencia interamericana fundamentalmente por
tres razones. En primer lugar, constituye la primera ocasién en que el Tribunal Interamericano se pro-
nuncia de manera auténoma sobre DESCA que atafien a pueblos y comunidades indigenas. En segundo
término, a diferencia de los precedentes que habfa tenido la oportunidad de conocer, la Sentencia declara
la vulneracién de cuatro DESCA que pueden ser derivados y protegidos por el articulo 26 del Pacto
de San José —derecho a la identidad cultural, en lo atinente a participar en la vida cultural, derecho al
medio ambiente sano, derecho a la alimentacién, y derecho al agua—. En tercer lugar, las reparaciones
ordenadas estdn centradas de manera diferenciada, tratando de restituir la violacién de cada uno de los

derechos sociales, culturales y ambientales declarados violados en la Sentencia.’

Otro elemento que juzgo de importancia y un aporte positivo en el desarrollo de los estindares del
sistema tiene que ver con la apertura que mostré el tribunal para escuchar a terceras personas ajenas,
en lo formal, al proceso internacional, pero que tenfan un interés legitimo en sus resultados, esto es,

las familias criollas asentadas en la zona en conflicto.

En ese sentido, la Corte sefald que, si bien estaba impedida de pronunciarse especificamente sobre
sus derechos, entendié que tener en cuenta su situacién resultaba pertinente a los efectos de ana-
lizar adecuadamente el caso y sus complejidades, con el propédsito de procurar la efectividad de la

decisién que se adopté.

Y de hecho asi lo hizo, en tanto el tribunal, en el marco de la diligencia in situ realizada en la zona,
mantuvo encuentros con representantes de la poblacién criolla y recibié informacién escrita, incluso
con posterioridad a la visita, que consideré de relevancia para establecer la definicién y el alcance de las
medidas ordenadas en la sentencia, particularmente aquellas vinculadas al traslado de familias criollas
del ex lote fiscal 55 al ex lote fiscal 14."°

9 idem, voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mc Gregor Poisott, parr. 4.

10 La Corte expresamente indic6 en el parrafo 36 de la sentencia en comentario que “Es pertinente dejar
sentado también que este Tribunal observa que los lotes 14 y 55 estan habitados también por “criollos”,
pobladores no indigenas. La Corte estd impedida de pronunciarse directamente sobre los derechos de
pobladores criollos, pues no son parte formal del proceso judicial internacional. No obstante, resulta in-
negable que son parte, en un sentido material, del conflicto sustantivo relacionado con el uso y propiedad
de la tierra. Aun cuando este Tribunal no puede pronunciarse sobre sus derechos, entiende que tener en
cuenta su situacion resulta pertinente a efectos de analizar adecuadamente el caso que le ha sido plantea-
do y procurar la efectividad de la decisién que se adopta en la presente Sentencia. La Corte ha procurado,
en el marco de las pautas procesales que rigen su actuacién, escuchar a las personas criollas. Asi, ha man-
tenido una reunién con varias personas representantes de familias y organizaciones criollas en el marco
de la visita in situ. Durante la misma, se refirieron a la problemética territorial, exponiendo sus puntos de
vista respecto del proceso de acuerdos para la localizacién de las personas criollas, las condiciones para
avanzar en soluciones al conflicto territorial y la intervencion estatal al respecto. Ademas, durante la misma
diligencia la delegacion del Tribunal recibié documentacion presentada por personas criollas, y también lo
hizo con posterioridad. En dicha documentacién se encuentra una “propuesta” respecto a la distincion del
territorio indigena y la tierra correspondiente a la poblacién criolla. Asimismo, este Tribunal ha receptado
declaraciones testimoniales escritas de personas criollas, en la que se refirieron a los hechos del caso,
expresando, entre otras cuestiones, dificultades y afectaciones en el marco del proceso de reubicacién
territorial. La Corte tiene en cuenta las manifestaciones aludidas, en particular, a fin de evaluar las acciones
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No obstante, debo destacar que el caso revela, ademds de los avances positivos a los que acabo de
referir, algunas sombras que ponen en crisis la razonabilidad y la legitimidad del sistema mismo. Por
un lado, la insustancialidad y dogmatismo de algunos pronunciamientos de la Corte, como asi tam-
bién un preocupante incremento de sentencias en las que se producen choques conceptuales entre los
jueces y juezas del tribunal que, de algiin modo, restan solidez a la construccion de nuevos estandares
o a la razonabilidad de la decisidn; por el otro, la constatacién de que el sistema no estd atendiendo
adecuadamente las necesidades de las victimas de violaciones a los derechos humanos, al negarles una

administracién de justicia internacional répida y eficaz.

En el caso bajo anilisis, el Estado argentino interpuso una excepcién preliminar fundada en que cier-
tos hechos incluidos en el ESAP de los representantes de las victimas eran posteriores a la adopcién
del informe de fondo por parte de la CIDH, razén por la cual la Corte resultaba incompetente para
considerarlos. Se trata, claramente, de una objecién formulada por el Estado al ejercicio de la compe-
tencia del tribunal respecto de tales hechos y, por tanto, nada impide que dicho planteo sea abordado

como excepcién preliminar.

En palabras de la misma Corte, el concepto de “excepcién preliminar”

puede definirse como aquel acto procesal que objeta la admisibilidad de una demanda o la competencia
del Tribunal para conocer un determinado caso o alguno de sus aspectos en razén de la persona, de la
materia, el tiempo o lugar. Aquellos planteos que no tengan tal naturaleza, como por ejemplo los que
se refieren al fondo de un caso, pueden ser formulados mediante otros actos procesales previstos en la

Convencién Americana, pero no bajo la figura de una excepcién preliminar.'!

No obstante ello, la Corte consideré que el planteo en comentario no podria, segin su criterio, ser
encuadrado bajo la figura de una excepcién preliminar, toda vez que referfa al “marco fictico”. En ese
sentido, el Tribunal sefialé que “la objecién estatal no se relaciona con la competencia de la Corte ni
con requisitos de admisibilidad del caso en si, sino con la determinacién de su marco féctico. Por ello,

no configura una excepcién preliminar”.'?

La afirmacién de la Corte resulta, al menos, palmariamente dogmadtica, en tanto que, sin ninguna
clase de desarrollo, postula por su propia concepcién, que una objecién al “marco fictico” no podria
constituir una excepcién preliminar. Sin embargo, parece claro que el cuestionamiento al “marco féc-
tico” presentado en un caso refiere, precisamente, a objeciones relativas al ejercicio de la competencia

de la Corte respecto de ciertos hechos, en razén de haber acontecido con posterioridad al informe de

sequidas en el caso relacionadas con la presencia de poblacién criolla en tierra reclamada por las comuni-
dades indigenas y el traslado de dicha poblacién, y a efectos de considerar las medidas de reparacién que,
al respecto, pudieran corresponder”.
11 Corte IDH, “Castafeda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos”, sentencia de 6 de agosto de 2008, pérr. 39.
12 Corte IDH, “Caso Asociacién Lhaka Honhat vs. Argentina”, sentencia de 6 de febrero de 2020, Fondo, Repa-
raciones y Costas. parr.19.
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fondo y, por tanto, resultar en hechos que no atravesaron el procedimiento contemplado por los arti-

culos 48 a 50 de la CADH siendo, en consecuencia, insusceptibles de ser considerados por el tribunal.

Pretender escindir el andlisis del “marco fictico” de las condiciones para el ejercicio de la competencia
por parte de un tribunal internacional resulta artificial e inconsistente con la definicién misma de la
figura de la excepcién preliminar, tal como la definié la propia Corte, toda vez que su determinacién
resulta indispensable para determinar si se encuentran presentes en el asunto las condiciones necesa-

rias para el ejercicio de la jurisdiccién.

Por otro lado, la sentencia en comentario revela también la existencia de criterios notoriamente diver-
gentes en aspectos conceptualmente centrales del caso. Particularmente, la sustentacién auténoma de
la violacién al articulo 26 de la Convencién Americana parece confirmar la tendencia en los pronun-
ciamientos mds recientes de esta integracién de la Corte de no lograr los consensos necesarios para
definir estdndares claros y con sélido respaldo juridico en debates cruciales que contribuyan a una
mis clara y consistente evolucién de la jurisprudencia interamericana. Por cierto que esto no significa
desvalorizar la importancia de la discusién y del debate al interior del tribunal, siempre enriquecedor,
sino que apunta a recordar la importancia de que los estdndares que fije el mds alto tribunal de las
Américas estén dotados de la fortaleza juridica que les provee la convergencia de criterios de quienes

han intervenido en su definicién.

Finalmente, resulta oportuno puntualizar dos cuestiones que mellan la razén de ser y la legitimidad
del sistema interamericano de proteccién de derechos humanos, y que se presentan con crudeza en

el caso en analisis.

El primero, tiene que ver con el dilatado proceso que se sustancié ante el sistema y que, si bien res-
ponde a diversos factores, muchas veces de indole presupuestaria, conduce a concluir en que, a pesar
de constituir una extraordinaria herramienta de “alerta temprana” y un potencialmente formidable
mecanismo de mejoramiento institucional al interior de los Estados, en las actuales condiciones, el
sistema interamericano parece incapaz de proveer a una rdpida y eficaz respuesta internacional a las

violaciones de derechos humanos que acontecen en la regién.

El caso “Lhaka Honhat” demand? la friolera de veinte afios en ser sometido a la jurisdiccién conten-
ciosa de la Corte, a lo que habrd de sumar aproximadamente dos afos més para el dictado de la sen-
tencia. Y a ello habrd de sumarse los seis anos de plazo que el tribunal le otorgé al Estado para cumplir
las diferentes reparaciones contenidas en la decisién. En total, y de no producirse demora alguna, las
victimas del caso recién estardn debidamente reparadas por las violaciones constatadas veintiocho afios

después de iniciado el caso internacional.

Claramente, lo acontecido en el caso “Lhaka Honhat” no se ajusta, ni por asomo, a ningtn estin-
dar de razonabilidad temporal que permita sostener alguna légica en el proceso de restitucién a las
victimas de los derechos que les fueron arrebatados. Mds atn, constituye una revictimizacién de las
comunidades que se ha producido, paradojalmente, por el mismo sistema que debia protegerles de la

accién o de la omisién del Estado en el cumplimiento de sus obligaciones internacionales.
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Por otro lado, este caso es un buen ejemplo del modo en el que la CIDH sobresatura la instancia
jurisdiccional de la Corte Interamericana, sometiendo casos de manera mecdnica, renunciando de tal
modo al ejercicio de la competencia que la CADH le asigna, en términos de poder resolver una peti-
cién sin necesidad de requerir la intervencién del tribunal. En el asunto bajo estudio, las constancias
disponibles permiten afirmar que nunca hubo una controversia juridica sobre el derecho alegado por
las comunidades indigenas. Todo lo contrario, tanto las autoridades competentes de la provincia de
Salta como las nacionales reconocieron, sistemdticamente, el derecho que les asiste a la propiedad de
las tierras que tradicionalmente habitan, como lo atestigua, entre otros eventos, el decreto provincial
a través del cual, en 2014, se transfirié el dominio de aquellas a dichas comunidades. Tanto es asi que
el Estado nunca ejerci6 una defensa juridica del caso, sino que intentd, con avances y retrocesos, con

aciertos y con errores, llegar a un entendimiento amistoso con la parte peticionaria.

Sin embargo, bajo el argumento de que se habian concedido un niimero exagerado de prérrogas, la
Comisién decidié, innecesariamente, someter el caso a la Corte resignando de tal modo su capacidad
juridica de resolver de manera definitiva la cuestion a través de la adopcién del informe de fondo con-
templado por el articulo 51 de la Convencién Americana. Ello a los efectos de que la Corte dirima una
supuesta controversia juridica que nunca existid, sin perjuicio de las dificultades registradas en materia

de ejecucion de las recomendaciones formuladas en el Informe Preliminar N° 2/12.

En este sentido, la Comisién no estd obligada, de ningtin modo, a someter todos y cada uno de los casos
en los que entiende que no se han cumplido las recomendaciones adoptadas en un informe de fondo.
Si bien su reglamento establece que, como regla general, debe hacerlo —salvo el voto en contrario de la
mayoria absoluta de sus miembros—, no hay ninguna previsién convencional que establezca semejante
obligacién. Por el contrario, una interpretacién armoénica de la Convencién Americana permite afirmar
que la CIDH tiene la facultad —no la obligacién— de someter un caso a la decisién de la Corte, como asi

también la tiene el Estado concernido, de estar disconforme con los resuelto por la Comision.

Mds atin, resultarfa altamente saludable que la Comisién ejerciera con mayor fluidez su capacidad de
resolver de manera definitiva un caso a través de la adopcién del informe de fondo conforme al articu-
lo 51 de la Convencién. Ello permitiria reservar el dmbito jurisdiccional de la Corte al sometimiento
de asuntos en los cuales resulte crucial que el tribunal se pronuncie, sea por la necesidad de establecer
nuevos estindares en temas de alta relevancia para el sistema de derechos humanos en la regién, sea
para incrementar el volumen de la supervision internacional a Estados que no han demostrado com-

promiso y voluntad de cumplir, de buena fe, con sus obligaciones internacionales en la materia.

En el caso en comentario, el sometimiento del asunto a la Corte no generé un escenario juridico
sustancialmente diferente del resuelto en el Informe de Fondo N° 2/12. Por el contrario, generé en
la practica una virtual pardlisis de las acciones que el Estado venia desarrollando en la zona, con la
consecuente incertidumbre tanto en las comunidades indigenas peticionarias como en las familias
criollas que habitan en la zona, que se mantuvo durante los dos afos que demandd la sustanciacién
del procedimiento judicial. En los hechos, una sentencia de la Corte con similares contenidos, con los

matices del caso, al informe de fondo dictado por la Comisién, que de haber sido transformado en un
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informe de fondo definitivo —cuyas recomendaciones son vinculantes en el émbito interno argentino—

le hubiera ahorrado a las victimas dos afos adicionales de angustia e incertidumbre.

VI. Conclusiones

Como senalé precedentemente, el caso “Lhaka Honhat” presenta luces y sombras. Luces derivadas de
la construccién y en su caso, consolidacién, de estindares que hacen a una mds amplia y eficaz tutela
de los derechos humanos en la regién. Sombras, porque el caso revela con claridad, las inconsistencias
que al dia de hoy presenta el sistema en general, tanto en materia de aplicacién de ciertas formulacio-
nes dogmaticas en algunos aspectos de la sentencia, como en los tiempos que demanda el proceso in-
ternacional, como en la determinacién de los criterios y las razones por las cuales un caso es sometido

a la jurisdiccién contenciosa de la Corte.

Corresponde, entonces, hacer votos para que el sistema interamericano consolide cada vez mds su rol
fundamental en la tutela efectiva de los derechos humanos en la regién, ampliando estdndares con
fortaleza juridica y optimizando los recursos disponibles para garantizar a las victimas una respuesta

internacional oportuna y expedita.
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Por Claudio Iglesias Darriba’

1. Introduccion

El caso “Comunidades indigenas miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Ar-
gentina” es la primera ocasién en que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
la Corte IDH) analiza un caso contencioso en materia ambiental a partir del articulo 26 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Los damnificados son 132 comunidades indigenas

que habitan dos lotes fiscales de la provincia de Salta (Argentina), colindantes con Bolivia y Paraguay.

La Corte IDH entiende que la tala ilegal, asi como las actividades desarrolladas en el territorio indige-
na por poblacién criolla —entre otras, puntualmente la ganaderia e instalacién de alambrados— afecta-
ron bienes ambientales, asi como otros bienes a los que la Corte IDH atribuye el cardcter de derechos
humanos. En la sentencia, el Tribunal condena al Estado argentino a tomar una serie de medidas

concretas en diferentes plazos.

En este breve trabajo veremos los antecedentes del caso, el marco normativo ambiental relevante y
algunas consideraciones de la Corte IDH de particular interés. Finalmente, expondremos algunas

breves conclusiones, basadas en la sentencia del tribunal.

1 Abogado con Diploma de Honor (UBA). Doctor en Sociologia (Universidad John F. Kennedy). Diploma en
Derecho y Economia del Cambio Climatico (FLACSO Argentina) y Candidato a Magister por esa misma
universidad. Docente de Derecho Ambiental (UNPAZ).
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2. La problematica ambiental y su regulacién

2.1. Lajudicializacién de la cuestién ambiental en América Latina

Actualmente, los problemas ambientales aumentan rdpidamente en todo el mundo. Ello se debe al
incumplimiento de la normativa nacional e internacional vigentes. La creciente desregulacién de las
industrias generadoras de gases de efecto invernadero (GEI) contribuye fuertemente al deterioro del
ambiente y del clima en su conjunto. En América Latina, dichas industrias aparecen, bdsicamente,

subsidiadas por los gobiernos locales.

Los gobiernos de la regién andina, o Brasil (por poner solo un ejemplo cercano) o los Estados de Amé-
rica Central y el Caribe, han hecho muy pocos esfuerzos para reducir los efectos de tales actividades.
Por tal motivo, los damnificados optan por litigar de manera cada vez mds frecuente para proteger
su vida y su salud, el ambiente y el clima, sus propiedades, sus tierras ancestrales, y demds derechos
fundamentales. Los demandados son habitualmente los Gobiernos nacionales y subnacionales (en
nuestro caso, la provincia de Salta), asi como las grandes industrias extractivistas. El extractivismo estd

directamente relacionado con el conflicto ambiental.

En la Argentina actual resulta interesante observar que solo se mencionan como actividades extractivis-
tas las relacionadas con la llamada megamineria. Sin embargo, el extractivismo es un concepto que hace
referencia a la extraccién de recursos naturales, caracterizado por hacerlo en grandes volimenes o bajo
procedimientos de alta intensidad, que estdn orientados esencialmente a la exportacién, como materias
primas o con un procesamiento minimo (también identificados como commodities). Asi que también
son actividades extractivistas la agricultura o la ganaderia intensivas.> En el caso bajo andlisis ha habi-
do uso para ganaderia y el ganado gener6 la instalacién generalizada de alambrados, lo cual terminé

afectando la forma de vida habitual, el entorno natural, y el ambiente de las comunidades indigenas.

Desde la firma del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) en 1972y
la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climitico (CMNUCC) en 1992 han
transcurrido décadas de negociaciones, que han tenido un resultando casi insignificante para la vida

diaria de los supuestos beneficiarios, que son los habitantes del planeta.

En 2015 se firmé el Acuerdo de Paris (como parte de la CMNUCC) para la lucha contra el cambio
climdtico. Este acuerdo, por su corta vida, atin podria tener resultados favorables en el futuro. Lamen-

tablemente, hasta el presente, no se ha exteriorizado resultado palpable alguno.?

En 2018 se firmé del Acuerdo de Escazi, que es el primer acuerdo regional tendiente a abordar la
posibilidad de acceder a la justicia en materia ambiental y de derechos humanos. Su finalidad fue pro-

teger las vidas de los lideres ambientalistas que trabajaban en tierras indigenas en América Latina y el

2 Uncasode agricultura intensiva es el de la soja. Cf. Gudynas, E. (2014). Conflictos y extractivismos: concep-
tos, contenidos y dindmicas. Decursos 27-28.
3 Acuerdo de Parfs, ratificado por Ley N° 27270.
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Caribe. Este tratado es la primera disposicién multilateral vinculante del mundo sobre los defensores
de los derechos humanos en asuntos ambientales en una regién. Su objeto es garantizar el derecho de
todas las personas a tener acceso a la informacién de manera oportuna y adecuada, y a participar de

manera significativa en las decisiones que afectan sus vidas y su entorno.*

Justamente, por tal motivo, se han multiplicado, como dijimos mds arriba, los litigios ambientales,
con el fin de impulsar el cumplimiento de los grandes obligados. El caso bajo estudio es un buen ejem-

plo de la necesidad de recurrir a los tribunales ante la ineficacia del sistema de las Naciones Unidas.

Lamentablemente, cuando el damnificado es un pueblo indigena, los derechos ambientales —recono-
cidos en los convenios intencionales y en la Constitucién argentina— se aplican solo por la fuerza y —

lamentablemente— luego de haber sido considerados como una vulneracién de los derechos humanos.

2.2. Marco normativo

En la Argentina, el derecho al ambiente sano se encuentra regulado por los articulos 41,> 43¢ y 1247

de la Constitucién Nacional.

Por su parte, la materia ambiental en general es regulada por la Ley N° 25675 de presupuestos minimos
para el logro de una gestion sustentable y adecuada del ambiente, la preservacién y proteccién de la
diversidad bioldgica y la implementacién del desarrollo sustentable. Recientemente, ha sido sancionada

la Ley N° 27520 de presupuestos minimos de adaptacién y mitigacién al cambio climdtico global.

Los articulos 1711, 1757 y cctes. del CCCN, que contienen un sistema preventivo de la responsabilidad
civil en diversas normas, son especialmente importantes en esta materia, porque el dafio ambiental es

expansivo, multiplicador, o permanente. De tal modo, no es susceptible de resarcimiento realmente util.

También rigen multiples convenciones internacionales, entre las que podemos citar la Convencién Mar-

co de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico,® el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica,” el

4 El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién Pablica y el Acceso a la Justicia en
Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazu), tiene como objetivo garantizar la
implementacién plena y efectiva en América Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la informacion
ambiental y de informacién que pudiera afectar a los defensores del ambiente. La Argentina es firmante del
acuerdo, pero no lo ha ratificado.

5 Prevé el derecho a un ambiente sano y equilibrado, apto para el desarrollo humano. Asimismo, establece el
deber de las autoridades de proteger dicho derecho, y aclara que el dafio ambiental generara prioritaria-
mente la obligacion de recomponer, segin lo establezca la ley.

6 Prevé los mecanismos de tutela que, de manera expresa, permiten proteger los derechos reconocidos en el
articulo 41 de la misma norma fundamental. Dispone: “Podran interponer esta accién contra cualquier for-
ma de discriminacién y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente [...] el afectado, el defensor
y las asociaciones que propendan a esos fines”.

7 Sostiene que corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su
territorio. Esto es particularmente importante en el caso de autos, para comprender la responsabilidad de
la provincia de Salta, que internacionalmente se hizo extensiva al Estado argentino.

Ratificada por Ley N° 24295.

9 Ratificada por Ley N° 24375.
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Convenio de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono' y su Protocolo de Montreal." Finalmente,

en 2015, la Argentina suscribi6 el Acuerdo de Paris para la lucha contra el cambio climatico.'

Respecto de la responsabilidad de la provincia de Salta, el mencionado articulo 41 de la CN establece
que corresponde a la nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién
ambiental, y a las provincias, las normas necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las
jurisdicciones locales. De tal manera, la regulacién ambiental en la Argentina es dictada primariamen-
te por las provincias y municipios. Es por ello que, en el caso de autos, la Argentina es condenada por

la responsabilidad ambiental generada por la provincia de Salta.

3. Contexto del caso

3.1 Antecedentes del caso

Desde 1984, un importante nimero de comunidades indigenas de la provincia de Salta venfan recla-
mando el reconocimiento y la titulacidn de sus tierras ancestrales ya que, durante varios anos, se habian
visto forzadas a modificar sus usos y costumbres debido al asentamiento de familias criollas, el pastoreo
en sus territorios, la instalacién de alambrados, la falta de acceso al agua potable y la tala ilegal.”” En
este contexto, al tratarse de comunidades indigenas, no cabe duda de que el ambiente —intimamente

relacionado con sus concepciones ancestrales— se vefa directamente afectado por la conducta del Estado.

Ante la falta de respuesta, en 1998 la Asociacién Lhaka Honhat (que agrupaba a las comunidades)
hizo una denuncia en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Comi-
sién). En 2012, la Comisién dicté el informe de fondo, en el que declaré la violacion de los derechos
humanos de las comunidades, y dispuso las reparaciones correspondientes. Ante el incumplimiento
del Estado nacional, el caso fue presentado ante la Corte el 1° de febrero de 2018. De acuerdo a la
Comision, el caso se refiere a la presunta violacién al derecho de propiedad sobre el territorio ancestral

de las comunidades indigenas reunidas en la Asociacién de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat.

10 Ratificado por Ley N° 23724.

11 Ratificado por Ley N°® 23778.

12 Ratificado por Ley N° 27270.

13 Previo al examen de fondo sobre el caso, la Corte advirtié que el mismo involucraba comunidades indigenas
cuyo ndmero habia ido variando con el tiempo. Esto, a partir del proceso denominado “fisién-fusién”, propio
de su estructura social ancestral. Por eso, aunque el Informe de Fondo, emitido el 26 de enero de 2012 por
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, indicé un nimero menor, consideré que debia exami-
nar el caso respecto a las 132 comunidades indigenas que habitan los lotes 14 y 55, que fueron motivo del
litigio. Cf. Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)
Vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, del 6 de febrero del 2020, parr. 33.
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3.2 Hechos analizados por la Corte

Los hechos del caso se refieren a un reclamo de comunidades indigenas pertenecientes a los pueblos
wichi (mataco), iyjwaja (chorote), komlek (toba), niwackle (chulupi) y tapy’y (tapiete), referido a la
propiedad de dos lotes fiscales colindantes que, en conjunto abarcan un drea aproximada de 643.000
hectéreas (ha). En la zona referida, que estd dentro de la provincia de Salta, ha habido presencia de
comunidades indigenas de modo constante, al menos desde antes de 1629. Dicha tierra habia sido

ocupada por personas criollas a partir de inicios del siglo XX.

El reclamo indigena fue formalizado en 1991. Durante los més de 28 anos que habian transcurrido
desde entonces, la politica estatal respecto de la propiedad indigena habia ido cambiando, y el Estado
habia llevado a cabo distintas actuaciones en relacién con la propiedad reclamada. En diciembre de
1992 se conformé formalmente la Asociacién de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat, integrada
por personas de distintas comunidades indigenas, con la finalidad, entre otras, de obtener el titulo de

propiedad de la mencionada tierra.

En el territorio reclamado, por otra parte, se han desarrollado actividades ilegales de tala, y las familias
criollas desarrollaban ganaderia e instalaban alambrados. Esto habia generado una merma de recursos
forestales y de biodiversidad, lo que afecté el ambiente y la forma en que tradicionalmente las comu-

nidades indigenas procuraban su acceso al agua y a los alimentos.

3.3. Consideraciones de la Corte

El derecho a un medio ambiente sano es tratado por la Corte IDH junto con los derechos de circula-
cién y residencia, a una alimentacién adecuada, al agua, y a participar en la vida cultural en relacién

con las obligaciones de respetar y garantizar los derechos.'

La Corte IDH expresa:

el derecho a un medio ambiente sano “debe considerarse incluido entre los derechos [...] protegidos por
el articulo 26 de la Convencién Americana”, dada la obligacién de los Estados de alcanzar el “desarrollo

integral” de sus pueblos, que surge de los articulos 30, 31, 33 y 34 de la Carta de la OEA."

En este punto, la Corte remite a la OC-23/17, en la que entendié que el derecho a un medio am-
biente sano “constituye un interés universal” y “es un derecho fundamental para la existencia de la

humanidad”, y que “como derecho auténomo [...] protege los componentes del [...] ambiente, tales

14 CADH. Articulos 22,26 y 1.1.
15 Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argen-
tina, Fondo, Reparaciones y Costas, del 6 de febrero del 2020 pérr. 202.
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como bosques, mares, rios y otros, como intereses jurl’dicos en si mismos, aun en ausencia de certeza
o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales. Se trata de proteger la naturaleza”, no solo por
su “utilidad” o “efectos” respecto de los seres humanos, “sino por su importancia para los demds orga-

nismos vivos con quienes se comparte el planeta”.'®

3.4. Falta del estudio de impacto ambiental

Resulta particularmente importante referirnos a la falta del estudio de impacto ambiental, otra de las
muchas falencias en que incurrié la provincia de Salta, responsable inmediata de la gestién ambiental

de su territorio.

La Corte IDH sostiene que el mencionado estudio no debe considerase una mera formalidad," y que
debe posibilitar la evaluacién de alternativas y la adopcién de medidas de mitigacién de impacto y

llevarse a cabo como parte de una evaluacién de “impactos ambientales y sociales”. Y aclara que
y q

se debe permitir la participacién de personas o comunidades interesadas o posiblemente afectadas. Esta
participacidn a efectos de la evaluacién de impacto ambiental y social resulta especifica a tal fin, y no es
equivalente al ejercicio del derecho de consulta libre, previa e informada de los pueblos o comunidades

indigenas referida antes, que es mds amplio.'®

Aclara el Tribunal que este estudio es indicado por el Convenio 169, en su articulo 7.3, y también en
otros instrumentos, como la Carta Mundial de la Naturaleza, aprobada en el 4mbito de la ONU en
1982 (Resolucién N° 37/7 de la Asamblea General de la ONU, de 28 de octubre de 1982, principio
11.¢), o la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992 (Principio 17). Ademds,
la Corte sostiene que el referido estudio tiene por finalidad posibilitar la evaluacién de alternativas y la
adopcién de medidas de mitigacién de impacto y debe llevarse a cabo como parte de una “evaluacién

de impactos ambientales y sociales”.

En el derecho argentino la evaluacién de impacto ambiental (EIA) estd expresamente prevista por la
legislacion. Dicha evaluacién debe ser: a) ser previa a la decisién de llevar a cabo el proyecto o a la
realizacién de la actividad; b) elaborarse por entidades independientes, bajo supervisién estatal; c)
considerar, en su caso, los impactos acumulados de otros proyectos existentes o propuestos; y d) per-
mitir la participacién de personas o comunidades interesadas o posiblemente afectadas. Asi surge de
los articulos 9, 11, 21 y cctes. de la Ley N° 25675.

16 Para un estudio pormenorizado de dicha opinién consultiva, recomendamos Vismara, J. P. (2018). Nuevo co-
mentario a la Opinién Consultiva OC-23/17. Debates sobre Derechos Humanos, de 15 de noviembre de 2017.

17 idem, nota 15, parr. 174.

18 Ibidem.
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En nuestro derecho la EIA aparece como un instrumento de politica y gestién ambiental, pero tam-
bién como un instrumento de informacién ambiental y de participacién ciudadana. La evaluacién de
impacto ambiental es un estudio destinado a identificar e interpretar, asi como a prevenir, las conse-

cuencias que acciones o proyectos determinados podrian causar en el ambiente."

3.5. Laintima relacién de las comunidades indigenas
con el ambiente y el cambio climatico

También merece una mencién especial la referencia que la Corte IDH hace a la relacién entre el am-

biente, el cambio climdtico y los conocimientos ancestrales indigenas:

“[e]l rol que cumplen los [p]ueblos [i]ndigenas en las estrategias integrales de mitigacion y adaptacién
al cambio climdtico es su cosmovisién, su forma de vida, la cual contribuye al sistema de subsistencia
sostenible y a la conservacién de la biodiversidad, conformando una herramienta necesaria para refrenar

los efectos catastréficos del cambio climdtico”.

Resalté al respecto el “rol activo de las mujeres indigenas, cuyo conocimiento ecoldgico tradicional y

especializado debe ser considerado una de las soluciones mds adecuadas al cambio climdtico”.?

Esto tltimo surge del principio 22 de la Declaracién de Rio de Janeiro, que establece que los Estados
deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses y hacer posible su partici-

pacién efectiva en el logro del desarrollo sostenible.

De esta manera, la Corte IDH reconoce la estrecha relacién entre la proteccién del ambiente, el cam-
bio climdtico y los derechos humanos y hace hincapié en que el cambio climdtico produce efectos

adversos €n su goce.

3.6. Laresponsabilidad ambiental de la provincia de Salta

La actuacién de la provincia de Salta ha sido la causa generadora de la responsabilidad internacional del
Estado argentino. Esto se debe a la naturaleza federal de nuestro sistema constitucional. Ocurre que, en
nuestro ordenamiento, la responsabilidad de las provincias por dano ambiental es objetiva, y se basa en
la obligacién que el propio articulo 41 de la Constitucién Nacional otorga a las provincias de dictar la
normativa complementaria a los “presupuestos minimos” que dicta la nacién. Ello, a su vez, debe ser

concordado con el articulo 121 de nuestra norma fundamental, por el cual las provincias conservan todo

19 Cafferatta, N. A. (2002). Ley 25.675 General del Ambiente. Comentada, interpretada y concordada, La Ley, p.12.
20 idem, nota 15, parr. 250.
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el poder no delegado por ellas al gobierno federal, lo cual ocurre —justamente— en materia ambiental.”!
A ello se suma que en la Argentina las provincias son titulares del dominio originario de los recursos
naturales existentes en su territorio (art. 124 de la CN). Todos estos elementos han sido considerados

de fundamental importancia a la hora de juzgar a quién corresponde responder por el dafio ambiental.*

La Corte IDH pone especial énfasis en la responsabilidad normativa y fictica que le cupo a la provincia
de Salta. Asi, menciona la Ley provincial N° 6373, de Promocién de Desarrollo del Aborigen, que previé
que se realizara un relevamiento de “asentamientos aborigenes”, para luego efectuar los trdmites nece-
sarios para la “adjudicacién” de tierra “en propiedad”. Ademds, en 1992, por medio de la Ley N° 6681,
Salta adhiri6 a la Ley nacional N° 23302 sobre Politica Indigena y Apoyo a las Comunidades Aborigenes.

Al respecto, la Corte IDH sostuvo que:

Debe notarse, que la ley 6.681 de Salta adhirié a la ley nacional 23.302 [...]. Esta tltima, as{ como su
Decreto reglamentario 155/1989 [...], no prevé un procedimiento que permita reclamar, como un dere-
cho fundamental que debe ser reconocido, el derecho de propiedad comunitaria. Las normas indicadas
solo contemplan que las autoridades realizardn “gestiones” tendientes a la entrega de tierras [...]. Por otra
parte, laley 7.121 de Salta [...] indica que la propiedad comunitaria debe adecuarse a “una de las distin-
tas formas admitidas por la ley”, pero de conformidad con la informacién con que cuenta la Corte, no
se ha regulado en la legislacién general una forma propia de propiedad comunitaria ni procedimientos

particulares a tal efecto.?

A lo que agregé que:

dados los problemas normativos sefialados, las comunidades indigenas implicadas en el caso no han
contado con una tutela efectiva de su derecho de propiedad y han quedado, a tal efecto, sujetas al

avance de negociaciones y a decisiones sobre su propiedad por medio de actos gubernativos potes-

21 En la causa “Roca, Magdalena c¢/Buenos Aires, Provincia de s/Inconstitucionalidad” (16/05/1995), la C.S.J.N.
entendi6 que la propia Constituciéon Nacional reconoce expresamente las jurisdicciones locales en la ma-
teria ambiental, las cuales no pueden ser alteradas por la jurisdiccién nacional, estableciendo asi principio
general de la competencia provincial en materia ambiental.

22 Dictamen del procurador del 14 de abril de 2010 en autos “Rivarola, Martin Ramon el Rutilex, Hidrocarburos
Arg. S.A, s/ cese y compensacion dafio ambiental” S.c., Comp. 143, L. XLVI. La postura del procurador (luego
adoptada por la mayoria de la Corte) consiste en recomendar la jurisdiccion provincial porque la competen-
cia ambiental es -por regla- local, porque es responsabilidad del titular originario de la jurisdiccién, que no
es otro que quien ejerce autoridad en el entorno natural y en la accién de las personas que inciden en ese
medio, maxime cuando no se advierte en el caso un supuesto de problemas ambientales compartidos por
mas de una jurisdiccion, y solo excepcionalmente federal. Segundo y entrando en la divisién establecida
por el articulo 7 LGA porque se entiende que no se ha podido acreditar que “el acto, omisién o situacién
generada provoque efectivamente degradacién o contaminacién en recursos ambientales interjurisdiccio-
nales” (art. 7° de la Ley N° 2567S), de modo de surtir la competencia federal.

23 idem, nota 15, parr. 166.
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tativos que, en la prictica, luego de mds de 28 afios desde que se reclamara el reconocimiento de la

propiedad, no han concretado adecuadamente su derecho.*

El 15 de diciembre de 1991 fue dictado el Decreto N° 2609/91, que establecié la obligacién de Salta
de unificar los lotes en litigio y adjudicar una superficie sin subdivisiones, mediante titulo tnico de
propiedad, a las comunidades indigenas. En 1993 el Estado creé una “Comisién Asesora”, que en
1995 recomendé asignar dos terceras partes de la superficie de dichos lotes a comunidades indigenas,

lo que fue aceptado por estas. ¥

El 25 de julio de 2012 Salta emiti6 el Decreto N° 2398/12, el cual dispuso “asignar, con destino a su
posterior adjudicacién”, 243.000 ha de los lotes 14 y 55 para las familias criollas y 400.000 ha para
las comunidades indigenas, “en propiedad comunitaria y bajo la modalidad de titulo que cada una de
ellas determine”. Finalmente, el 29 de mayo de 2014 Salta emitié el Decreto N° 1498/14, mediante
el cual reconocia y transferia la “propiedad comunitaria” a favor de 71 comunidades indigenas, de
aproximadamente 400.000 ha de los lotes fiscales bajo andlisis, y la “propiedad en condominio” de los

mismos lotes a favor de multiples familias criollas.?

La Corte considerd, entre otros elementos, un reconocimiento expreso del Estado argentino acerca de

la degradacién ambiental por accién de la ganaderia en territorio de las comunidades, en el ano 2006.*

Asimismo, tuvo en consideracién el informe de la perita del caso, quien expresé que era “altamente
probable” que “la “ganaderia vacuna esté acelerando procesos de deterioro ambiental”, y que la “dis-
tribucién espacial del pastoreo [...] estaria generando [...] deterioro ecosistémico”. Esto incluye las
consecuencias negativas para el ambiente y para las comunidades indigenas de la tala ilegal. La pericia,
ademds, informé que el ganado afectaba la fauna silvestre y se alimentaba de frutos que son parte de la
“dieta aborigen”, asi como que la ganaderia habia perjudicado la “forma que tienen las comunidades
indigenas de circular por el territorio y aprovechar bienes comunes”.” La pericia arribé a la conclusién

de que existia una “incompatibilidad entre ganaderia y actividades tradicionales indigenas”, y resalté

24 La Corte IDH entiende que, dados los problemas normativos sefialados, las comunidades indigenas impli-
cadas en el caso no han contado con una tutela efectiva de su derecho de propiedad y han quedado, a tal
efecto, sujetas al avance de negociaciones y a decisiones sobre su propiedad por medio de actos guberna-
tivos potestativos que, en la practica, luego de més de 28 afios desde que se reclamara el reconocimiento
de la propiedad, no han concretado adecuadamente su derecho.

25 También dice la Corte IDH que el 23 de octubre de 2005 Salta realiz6 un referéndum, en que los electores
del departamento Rivadavia fueron preguntados sobre si era su voluntad, y que se entreguen las tierras co-
rrespondientes a los lotes 55 y 14 a sus actuales ocupantes. “La boleta del “Si” expresaba la “voluntad [de]
que se entreg[aran] las tierras correspondientes a los lotes fiscales 55 y 14 a sus actuales ocupantes, tanto
aborigenes como criollos, ejecutdndose las obras de infraestructura necesarias”. EI “Si” resulté mayoritario,
con un 98% de los votos. Cf. Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) Vs. Argentina, Fondo Reparaciones y Costas, del 6 de febrero de 2020, pérrs. 56, 71y 128.

26 idem, nota 15, parr. 326.

27 En 2006 el Estado nacional reconoci6 la grave degradacién ambiental por accién antrépica sufrida en el
territorio de las comunidades, especificamente por la ganaderia. Se indicé que dicha actividad “impacté en
la composicion y abundancia de la fauna silvestre que contribuye en buena medida a la dieta proteica de la
poblacién indigena”. idem, nota 15, parr. 259.

28 idem, nota 15, parr. 280.
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que la erosién ambiental es progresiva, de modo que criollos e indigenas requerian “cada vez mds
territorio, conduciendo a una exclusién competitiva mds intensa”.”” La Corte entendié que la mayor
presién del pastoreo produjo desertificacion,®, actividad a la que el Tribunal suma la tala ilegal,' acti-

vidades ambas que degradan el territorio de las comunidades desde los albores del siglo XX.*

Finalmente, el Tribunal arriba a siguiente conclusién:

Por lo expuesto, la Corte determina que el Estado viol6, en perjuicio de las comunidades indigenas victi-
mas en este caso el derecho de propiedad en relacién con el derecho a contar con procedimientos adecua-
dos y con las obligaciones de garantizar los derechos y adoptar disposiciones de derecho interno. Por ello,

Argentina incumplid el articulo 21 de la Convencién en relacién con sus articulos 8.1, 25.1, 1.1 y 2.3

4. Resolucion

El 6 de febrero de 2020 la Corte IDH dicté6 sentencia declarando la responsabilidad internacional de
la Republica Argentina. La Corte determiné que el Estado viol6 el derecho de propiedad comunitaria.
Ademds, determiné que el Estado viol6 los derechos a la identidad cultural, a un medio ambiente
sano, a la alimentacién adecuada y al agua, a causa de la falta de efectividad de medidas estatales para

detener actividades que resultaron lesivas de los mismos.

El Tribunal concluyé que Argentina viold, en relacién con su obligacién de respetar y garantizar los
derechos, establecida en el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el

articulo 26, que recoge derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales.

Por primera vez en un caso contencioso, la Corte analizé los derechos a un medio ambiente sano, a la
alimentacién adecuada, al agua y a la identidad cultural en forma auténoma a partir del articulo 26
de la Convencién Americana. El Tribunal consideré procedente examinar estos cuatro derechos en su
interdependencia y de conformidad a sus especificidades respecto a pueblos indigenas. Entendié que la
tala ilegal, asi como las actividades desarrolladas en el territorio por poblacién criolla, puntualmente la
ganaderia e instalacién de alambrados, afectaron bienes ambientales, incidiendo en el modo tradicional
de alimentacién de las comunidades indigenas y en su acceso al agua. Lo anterior alteré la forma de vida
indigena, lesionando su identidad cultural, pues si bien esta tiene cardcter evolutivo y dindmico, las alte-
raciones a la forma de vida indigena en el caso no se basaron en una interferencia consentida. El Estado
tuvo conocimiento de las actividades lesivas y adopté distintas acciones, las cuales no han sido efectivas

para detenerlas. Esta falta de efectividad se enmarca, ademds, en una situacién en que Argentina no ha

29 Ibidem, péarr. 281.
30 Ibidem, péarr. 261.
31 Ibidem, pérr. 262.
32 Ibidem, péarr. 263.
33 idem, nota 15, pérr. 168.
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garantizado a las comunidades indigenas la posibilidad de determinar las actividades sobre su territorio.

Por ello, el Estado viold el articulo 26 de la Convencién Americana en relacién con su articulo 1.1.

Como medidas de reparacion, la Corte exige al Estado, en un plazo no mayor a seis afos, instru-
mentar las medidas para otorgar un titulo nico que reconozca la propiedad de las 132 comunidades

indigenas sobre su territorio.

Asimismo, deberd presentar, dentro de los seis meses, un estudio que identifique las situaciones criticas
de falta de acceso al agua potable o la alimentacién y que formule un plan de accién en didlogo con las
comunidades. A su vez, también le manda definir, en el plazo mdximo de un afio, las acciones necesarias
para garantizar la conservacién y remediacion de aguas y el acceso permanente a agua potable; evitar
la pérdida de recursos forestales y procurar su recuperacion; crear un fondo de desarrollo comunitario
e implementar su ejecucién en un plazo no mayor a cuatro afios; abstenerse de realizar actos, obras o
emprendimientos en el territorio de las comunidades; e informar a la Corte en el plazo de un ano sobre
las medidas adoptadas para cumplir con todas las medidas ordenadas en la misma, entre otras medidas.*

Todo ello tendrd, obviamente, un beneficio directo sobre el ambiente que ocupan las comunidades.

De la sentencia analizada podemos concluir que no es posible reparara los derechos ambientales da-
fiados después de tantas décadas de litigios. Sin embargo, resulta auspicioso el rdpido y efectivo tra-
tamiento dado por la Corte para paliar los efectos nocivos de los dafios al ambiente, asi como las

medidas de supervisién de su cumplimiento contenidas en la resolucién.

5. Conclusiones
Como consecuencia de lo expuesto en este breve trabajo podemos arribar a las siguientes conclusiones:

1) La Corte IDH resuelve por primera vez, en el asunto bajo andlisis, un caso contencioso en materia

ambiental a partir del articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

2) La parte lesionada estd compuesta por 132 comunidades indigenas que habitan dos lotes fiscales de

la provincia de Salta, Republica Argentina, colindantes con Bolivia y Paraguay.

3) La Corte IDH condena al Estado argentino, y establece la responsabilidad que le cupo a la provincia

de Salta por la afectacién de los bienes y derechos ambientales de las comunidades indigenas afectadas.

34 La Corte dispone que, con la mayor celeridad posible y en un plazo maximo de seis afios: a) Concluya las
acciones necesarias a fin de delimitar, demarcar y otorgar un titulo que reconozca la propiedad de las 132
comunidades indigenas sobre su territorio. El titulo debe ser Gnico, es decir, uno para el conjunto de todas
las comunidades y relativo a todo el territorio, sin perjuicio de los acuerdos de las comunidades sobre el
uso del territorio comidn. b) Remueva del territorio indigena los alambrados y el ganado de pobladores
criollos y concrete el traslado de la poblacién criolla fuera de ese territorio, debiendo promover que ello sea
voluntario, evitando desalojos compulsivos durante los primeros tres afios y, en cualquier caso, procurando
el efectivo resquardo de los derechos de la poblacion criolla, lo que implica posibilitar el reasentamiento o
acceso a tierras productivas con adecuada infraestructura predial. Cf. Corte IDH. Caso Comunidades Indi-
genas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas,
del 6 de febrero de 2020, pérr. 325.
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4) El Tribunal condena al Estado argentino a tomar una serie de medidas concretas en plazos especifi-

cos. En tal sentido, el propio Tribunal se erige como érgano de supervisién de las medidas ordenadas.

5) Finalmente, de la propia sentencia analizada, podemos concluir que no resulta posible reparar los de-
rechos ambientales dafiados luego de tantas décadas de litigio. Sin embargo, resulta auspicioso el ripido
y efectivo tratamiento dado por la Corte IDH para paliar los efectos nocivos de los dafios al ambiente, asi

como las medidas de reparacidn, y supervision de su cumplimiento, contenidas en la propia resolucién.
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Tortura. Discriminacion
a personas LGBTI

Corte IDH. Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia

de 12 de marzo de 2020. Serie C No. 402!

Por Chris Esdaile®, Alejandra Vicenté® y Clara Sandoval’

1. Introduccion

En marzo de 2020, en medio de la crisis del coronavirus, la Corte IDH emitié una sentencia em-
blemdtica en el Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Peri,’ fortaleciendo con ella la proteccién y reco-
nocimiento de los derechos de las personas LGBTI y estableciendo nuevos estdndares, que tienen el

potencial de reducir los niveles de violencia que afectan a este grupo en y més alld de las Américas.

En este caso, la Corte IDH desarrollé el concepto de “violencia por prejuicio”; concluyé que la discrimina-
cién basada en la orientacién sexual puede llevar a detenciones arbitrarias de personas LGBTI; desarrollé
su interpretacién del concepto de tortura por discriminacion; y establecié una serie de estindares especifi-
cos sobre debida diligencia para asegurar la investigacion efectiva en estos casos. El Tribunal ordené a Pert

otorgar reparaciones a Azul, incluyendo la implementacién de importantes garantias de no repeticion.

1 Una version similar de este articulo fue publicada por EJIL: TALK en mayo de 2020. Los autores de este
articulo agradecen a los editores de EJIL: TALK por permitirnos usar dicha versién modificada y traducirla al
espafiol. La versién original en inglés puede leerse en: https://www.ejiltalk.org/discriminatory-torture-of-an-
Igbti-person-landmark-precedent-set-by-the-inter-american-court-azul-rojas-marin-and-another-v-peru/

2 Asesor Juridico en REDRESS.

Directora Juridica en REDRESS.

4 Profesora de la Escuela de Derecho y del Centro de Derechos Humanos (Universidad de Essex). Los autores

w

han sido los representantes de la victima en el litigio ante el Sistema Interamericano. Agradecen a Delia Sén-
chez, estudiante doctoral en la Universidad de Essex, por su meticulosa traduccién de este texto al espafiol.

5 Corte IDH, Azul Rojas Marin y Otra Vs. Perd, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 12 de
mayo de 2020, Serie C N° 402.
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La sentencia en el caso de Azul no constituye una decision aislada en la proteccién de los derechos
LGBTI por parte del Sistema Interamericano. Tanto la CIDH, como la Corte IDH, han estado al
frente de la proteccién de los derechos LGBTI, tal como puede observarse con la controversial, pero
importante, Opinién Consultiva 24/17 sobre Identidad de Género, e Igualdad y no Discriminacién a

Parejas del mismo Sexo,° y en casos como Arala Riffo e hijas Vs. Chile” y Duque Vs. Colombia.®

A pesar de eso, el caso de Azul va un paso mds alld y complementa otros casos clave del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, como M.C. y A.C. Vs. Rumania’ e Identoba y otros Vs. Georgia,® en los que el
TEDH declaré violaciones sobre la prohibicion de la tortura y tratos inhumanos, crueles o degradantes
y discriminacién en relacién con los demandantes, quienes habian participado en manifestaciones paci-
ficas en favor de las personas LGBTI. En esos casos, ambos Estados fueron condenados por no proteger

a los manifestantes de la violencia homofdbica y por no llevar a cabo investigaciones efectivas.

2.¢;Qué le pasé a Azul?

Azul Rojas Marin es una mujer transgénero que en el momento de los hechos se identificaba como
hombre gay. Fue detenida por integrantes de la policia peruana en la noche del 25 de febrero de 2008
cuando caminaba a su casa. Algunos de los policias sabfan quién era Azul. La insultaron e hicieron
comentarios despectivos sobre su orientacion sexual. Fue llevada por la fuerza a la estacién policial,
donde la mantuvieron detenida por casi seis horas, aunque esta detencién no fue registrada oficial-
mente. Mientras estuvo detenida, fue desnudada forzadamente, golpeada de forma repetida y violada
analmente con una vara policial. Los insultos y los comentarios despectivos sobre su orientacion se-

xual continuaron durante todo ese tiempo. Fue liberada temprano al dia siguiente.!

Azul denuncié los hechos ante las autoridades, pero estas no le creyeron y no investigaron su denuncia
adecuadamente. Diferentes integrantes del sistema de justicia la revictimizaron en multiples ocasio-
nes. Por ejemplo, durante la diligencia de reconstruccién judicial, fue forzada a reencontrarse con sus
perpetradores, quienes se burlaron de ella. El fiscal, sin el consentimiento de Azul, estuvo presente
durante la prictica del examen médico forense e hizo comentarios para influenciar los resultados
consignados en el informe del doctor. Tras numerosos obstdculos, la denuncia de Azul fue sobreseida.

Hasta la fecha, nadie ha sido responsabilizado ni castigado por lo sucedido.

6 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, Identidad de Género, e Igualdad y no Discriminacion a Parejas del
mismo Sexo, de noviembre de 2017, Serie A N° 24,

7 Corte IDH, Atala Riffo e Hijas Vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de febrero de 2012, Serie C N° 239.

8 Corte IDH, Duque Vs. Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de febrero de
2016, Serie C N° 310.

9 TEDH, M.C y A.C Vs. Rumania, Third Section, Aplicacién 12060/12, 6 de febrero de 2012.

10 TEDH, Identoba y Otros Vs. Georgia, Fourth Section, Aplicaciéon 73235/12,12 de mayo de 2015.

11 idem, nota 5, parrs. 108 y 157.
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3. El litigio del caso

En este contexto, REDRESS, la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos del Perd (CNDH) y

Promsex sumaron esfuerzos y presentaron una peticién ante la CIDH en abril de 2009.

La CIDH aprobé el Informe 24/18 sobre el fondo, en el que declaré que el Estado peruano habia vio-
lado diversos articulos de la CADH."? Dado que Pert no cumplié con las recomendaciones ordenadas
por la CIDH en dicho Informe, el caso fue sometido a la jurisdiccién de la Corte IDH en agosto de
2018. Al hacerlo, la Comisién destacé que este seria el primer caso ante el Tribunal en el que se trata-
ria el tema de violencia contra personas LGBTT. Pert cuestion la admisibilidad del caso y presentd
diversos argumentos sobre el fondo ante la Corte IDH, que celebré una audiencia en agosto de 2019 y

decidié el caso en marzo de 2020, arribando a importantes conclusiones sobre los hechos y el derecho.

3.1 La detencién arbitraria de personas LGBTI puede
inferirse cuando existen signos de discriminacién
y no hay ninguna otra raz6n aparente para la detencién

Perti argumenté que Azul habia sido detenida para verificar su identidad porque no trafa consigo
sus documentos de identificacién.'® Ademds, neg6 que la duracion de la detencién hubiera llegado
a las seis horas. La Corte IDH, sin embargo, determiné que la detencién no habia sido llevada a
cabo de acuerdo con la legislacién doméstica que regula procesalmente las detenciones con fines de
identificacidon; que uno de los oficiales que detuvo a Azul sabia quién era ella, y que habian realizado
comentarios despectivos sobre su orientacién sexual. El Tribunal, siguiendo los criterios del Grupo
de Trabajo de las Naciones Unidas sobre la Detencién Arbitraria'® y de la experta Marfa Mercedes
Goémez, quien ofrecié su peritaje durante la audiencia publica, consideré que la ausencia de un
motivo conforme a la ley para justificar la detencién de Azul, asi como la existencia de elementos
discriminatorios, la llevaron a presumir que habia sido detenida con base en su orientacién sexual,
lo que automdticamente hacia que el arresto fuera arbitrario.” El desarrollo de este estdndar pue-
de llegar a ser crucial para combatir los arrestos arbitrarios de personas LGBTI en el mundo por
razones basadas en su orientacién sexual o identidad de género, incluyendo en el contexto de las
medidas adoptadas para combatir el COVID-19.

12 CIDH, Azul Rojas Marin y Otra Vs. Perd, Informe No. 24/18, Caso 12.982, Informe de Fondo, 24 de febrero
de 2018.

13 Corte IDH. Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de marzo de 2020. Serie C No. 402, parr. 124.

14 Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Informe a la Asamblea General, A/HRC/36/37,19 de julio
de 2017.

15 idem, nota 5, parrs. 127 y 128.
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3.2 El elemento de intencionalidad en la definicién
de la torturaincluye la discriminacién basada
en la orientacién sexual e identidad de género

Perti aleg6 que no se habia probado en el caso la violencia sexual, dado que los tribunales nacionales
no habifan podido establecerla ante la falta de evidencia directa sobre el delito. También argumenté

que la tortura no habia sucedido, porque no se cumplia con dos de los elementos del delito: la inten-
cionalidad y la finalidad.'

La Corte IDH concluyé que Azul habia sido violada analmente mientras se encontraba detenida. A dife-
rencia de los tribunales nacionales, lleg a esta conclusién mediante la valoracién de diversos elementos
probatorios, entre los que se incluyen las declaraciones de Azul, los exdmenes médicos y el dictamen
pericial de la vestimenta que utilizé Azul en el momento de los hechos.'” Para el Tribunal, lo que sucedié
constituy? tortura, dado que se pueden establecer los elementos de intencionalidad, severidad y finali-
dad. Respecto del elemento de finalidad, la Corte IDH expandi6 la lista de propésitos especificos por
los cuales la violencia sexual puede constituir tortura para incluir el motivo de discriminacién basada en
orientacion sexual o identidad de género de la victima. Siguiendo las opiniones de los peritos Juan Mén-
dez y Marfa Mercedes Gémez, concluyé que la violencia sexual que incluye violacién anal, especialmente
cuando es realizada con un elemento de autoridad como una vara policial, junto con la existencia de co-

mentarios despectivos, demuestran que la motivacién especifica del delito fue la de discriminar a Azul."

Ademds, la Corte IDH encuadré lo sucedido como un delito de odio, pues la violencia tuvo lugar por
prejuicios,” e indicé que el delito no solo lesioné los derechos de Azul, sino también los derechos a la
libertad y dignidad de toda la comunidad LGBTI.? Esta conclusién constituye un importante avance
en el derecho internacional al ser el primer caso decidido por un tribunal internacional en el que se
determina que la tortura puede tener lugar con el propésito especifico de discriminar a una persona

por su orientacién sexual o identidad de género.

3.3 Los Estados tienen el deber de investigar
la violencia motivada por discriminacién en contra
de los integrantes de la comunidad LGBTI

Perti argumentd que tan pronto tuvo conocimiento de la denuncia de Azul abrié una investigacion,
que se llevé a cabo con la debida diligencia.?! Sin embargo, esto fue controvertido por los representan-
tes legales de Azul. Dados los niveles actuales de impunidad en este tipo de delitos en las Américas, la

Corte IDH analizé cuidadosamente los hechos en este sentido.

16 idem, nota 13, parr.138.
17 idem, nota 13, parr. 157.
18 idem, nota 13, parr. 163.
19 idem, nota 13, parr. 165.
20 Ibidem.

21 idem, nota 13, parr.172.
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La Corte IDH reiteré su jurisprudencia sobre debida diligencia en casos de violencia sexual y la ex-
tendi6 a la violencia en contra de las personas LGBTI, incorporando nuevas dimensiones a su juris-
prudencia. Debe destacarse que el Tribunal determiné que al investigar actos de violencia los Estados
tienen el deber de tomar todas las medidas que sean razonables para develar si esta fue motivada por

prejuicios y discriminacién.

Este deber implica que el Estado debe recolectar todas las pruebas y emitir decisiones completamente
razonadas, imparciales y objetivas. Las autoridades no deben omitir hechos sospechosos que puedan

ser indicativos de violencia motivada por discriminaciéon.

En el caso de Azul, las autoridades nunca tuvieron en consideracién la discriminacién y tampoco
desarrollaron esa linea de investigacién. Esta decisién de la Corte es muestra del didlogo continuo que
tiene con el TEDH, pues tomé nota del fallo /dentoba —en el cual se establecié un precedente similar
en relacién con una violacién por tratos inhumanos—. A diferencia del TEDH, sin embargo, la Corte
IDH no hizo ninguna referencia a la dificultad de la labor ni al hecho de que, en opinién del TEDH,

es “una obligacién de medios y no de resultado absoluto”.**

La Corte también senalé que las investigaciones deben evitar el uso de estereotipos. En este caso,
los fiscales locales habfan menoscabado la declaracién de Azul al decitle “pero si ti eres homosexual,
cémo te voy a creer’,” y al cuestionarla sobre su vida sexual. El Tribunal indicé que esas lineas este-
reotipadas de investigacién no deben ser usadas en casos de violencia sexual, incluyendo cuando esa
violencia fue cometida en contra de personas pertenecientes a la comunidad LGBTI.* Esta es otra
importante contribucién de la Corte IDH a la proteccién de las personas LGBTI en el derecho inter-

nacional que no existe en la jurisprudencia del TEDH.

3.4 La Corte IDH aborda la discriminacion
estructural a través de la reparacion

La Corte IDH ordené formas verdaderamente integrales y holisticas de reparacién, tanto para el
dano individual como el social. Desde una perspectiva individual, reconocié a Azul y a su madre
como victimas en el caso y ordend su compensacién econémica por dafio material e inmaterial. La
Corte también ordend la realizacién de un acto publico en el que altos funcionarios reconozcan la
responsabilidad internacional del Estado.” Adicionalmente, requirié que el Estado otorgue medidas
de rehabilitacién por el dafio fisico y psicoldgico sufrido por Azul, en las que se incluya la provisién de

medicamentos y los gastos de transporte que sean necesarios para recibir el tratamiento.?®

22 idem, nota 13, pérr. 196.

23 idem.

24 TEDH, Identoba y Otros Vs. Georgia, Fourth Section, Aplicacién 73235/12,12 de mayo de 2015, parr. 67.
25 idem, nota 13, pérr. 200.

26 idem, nota 13, parr. 202.

27 idem, nota 13, parrs. 232-234.

28 idem, nota 13, parr. 236.
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Algo muy destacable de esta sentencia, y que fue disputado por Perti durante el litigio, son las garan-
tias de no repeticién que Azul solicité y que la Corte IDH otorgé para hacer frente a la discriminacién
estructural que generan los crimenes de odio. El Tribunal ordené a Pert la adopcién de un protocolo
para la investigacién penal efectiva de casos de violencia en contra de integrantes de la comunidad
LGBTIL. El protocolo deberi ser vinculante de acuerdo con la normativa interna, instruir a los agentes
estatales de abstenerse de hacer uso de estereotipos® e incluir los estindares sobre debida diligencia

desarrollados por la Corte en la sentencia.”’

La Corte IDH estableci6 que el Estado deberd capacitar a los integrantes del sistema de justicia y a la
policia en materia de derechos LGBTT e investigacién con debida diligencia. Adicionalmente, pidié
a Perti implementar un sistema de recopilacién de datos para el registro oficial de todos los casos de

violencia contra las personas LGBTI, que incluya informacién desglosada.’

Finalmente, ordend a Perti eliminar de sus planes de seguridad regionales y distritales el indicador de

“erradicacién de homosexuales y travestis”, al ser una medida que exacerba la discriminacién en contra

de la poblacién LGBTI.*

Hasta la fecha, Pert no se ha pronunciado publicamente sobre la sentencia, y se espera que actde de

buena fe y cumpla con la decisién en su totalidad.

4. Conclusion

El caso de Azul Rojas Marin ha permitido a la Corte IDH generar nuevos estindares para aumentar y
fortalecer la proteccién de las personas LGBTT en las Américas, ante la violencia y la discriminacién.
El Tribunal consideré que una detencién arbitraria puede darse cuando existen signos de discrimina-
cién y no hay ninguna otra razén aparente para explicar la detencién. Este es un estdindar muy signifi-
cativo en las Américas, donde la detencién de personas, incluidas personas de la comunidad LGTBI,

tiene lugar de manera masiva y abusiva.

El caso también le permitié a la Corte IDH expandir la lista de propésitos por los cuales la violencia
sexual puede constituir tortura, al incluir dentro de ellos el motivo de la discriminacién basada en
orientacion sexual o identidad de género. Igualmente, tuvo la oportunidad de elaborar, ain mds, su
importante jurisprudencia sobre la obligacién de investigar la violencia sexual, al incluir dentro de ella

la que es motivada por discriminacién contra integrantes de la comunidad LGTBI.

Finalmente, la Corte IDH utilizé esta oportunidad histérica para contribuir, desde su jurisdiccion,

a que Pert transforme las estructuras institucionales y de otro tipo que han preservado y permitido

29 idem, nota 13, pérr. 242.
30 idem, nota 13, parr. 243.
31 idem, nota 13, parr. 252.
32 idem, nota 13, pérr. 255.
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la discriminacién contra la poblacién LGTBI, y contra Azul, como es la orden de erradicacién de

homosexuales y travestis en los planes de seguridad regionales y distritales.

Esta decisién es, ademds, un llamado de atencién a los Estados en un momento en el que los gobier-
nos de la regién estin tomando y cambiando medidas en relacién con la pandemia de COVID-19.
La decisién interamericana en el caso de Azul debe recordar a los Estados de la regién que, incluso en
estados de emergencia o situaciones de crisis, no se deben adoptar medidas discriminatorias, ya que es
en dichas situaciones cuando se requiere de un enfoque diferenciado que tenga en cuenta las vulnera-

bilidades particulares que enfrentan las personas de la comunidad LGBTL.
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Procesos de destitucion.
Garantias y debido proceso

Corte IDH. Caso Petro Urrego Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8
de julio de 2020. Serie C No. 406

Por Rafael Barrios Mendivil'

El caso Gustavo Petro en la Corte IDH

El 8 de julio de 2020 la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié una sentencia contun-
dente que respaldé los derechos politicos de Gustavo Petro Urrego, alcalde de la ciudad de Bogotd,
Colombia, durante el periodo de julio de 2006 a julio de 2010, y de las y los colombianos, al igual

que las garantias de participacién politica de la oposicién en el pais.

El caso se originé en una peticién presentada ante la CIDH el 28 de octubre de 2013 por el Colectivo
de Abogados José Alvear Restrepo (CCAJAR) y la Asociacién para la Promocién Social Alternativa
(MINGA). El entonces procurador general de la nacién, Alejandro Ordénez Maldonado, habia utili-
zado la facultad disciplinaria de la Procuraduria y sancioné con destitucién e inhabilidad al entonces

alcalde mediante la resolucién de 9 de diciembre de 2013,* que ratificé el 13 de enero de 2014.

1 Doctor en Derechoy Ciencias Politicas (Universidad La Gran Colombia). Integrante del Colectivo de Aboga-
dos José Alvear Restrepo (CCAJAR). Ha litigado varios casos ante la Corte IDH, entre ellos, Manuel Cepeda
Vargas y Masacre de La Rochela

2 Corte IDH. Caso Petro Urrego Vs. Colombia, de 8 de julio del 2020. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. parrs. 48-50. EI 9 de diciembre de 2013, luego de haber adelantado un procedimiento
disciplinario, la Sala Disciplinaria declaré probados los tres cargos formulados contra el sefior Petro y lo
juzg6 “responsable disciplinariamente [...] En consecuencia, fue sancionado con la pena de destitucién
como alcalde e inhabilidad general para ocupar cualquier cargo pablico por el término de 15 afios [...] por
presuntas irregularidades relacionadas a la prestacién del servicio pablico de aseo”.
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La justificacidn se basé en supuestas irregularidades relacionadas con la implementacién de un esque-
ma de basuras en la ciudad. Sin embargo, el PGN es una autoridad administrativa, no judicial.’ En
nuestra peticién ante la CIDH, los representantes argumentamos que el hecho de que una entidad
disciplinaria destituya a funcionarios elegidos mediante voto popular contraviene las restricciones que
establece la Convencién Americana sobre Derechos Humanos para proteger los derechos politicos y

las garantias judiciales no solo de los elegidos, sino también de sus electores.*

En la sentencia que aqui se comenta, la Corte IDH nos dio la razén. La responsabilidad internacional
del Estado colombiano se configuré por la violacién a los derechos politicos y a las garantias judiciales
de la victima, derivada, entre otros, por la naturaleza administrativa de la entidad que ejercié la facultad
sancionatoria.” La Corte IDH concluyé que los derechos politicos del sefior Petro se vieron afectados
por la sancién de destitucién e inhabilitacién impuesta por la Procuraduria,® declaré la responsabilidad

del Estado en términos globales y ordené reparaciones, incluyendo la adecuacién del derecho interno.

Los logros e importancia de la decision
La pregunta obligada en este acdpite es: ;cudles son los elementos claves de la sentencia de la Corte IDH?

Primero, el Tribunal declaré la violacién de los derechos politicos de Gustavo Petro por la “destitu-
cién” e “inhabilitacion”, ya que la PGN es una autoridad administrativa y no un juez penal conforme
lo exige el articulo 23.2 de la CADH.” Sobre esta violacién es importante resaltar que la Corte IDH
reitera el precedente jurisprudencial del caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela, decidido en 2011. Anadié
que la CADH no solo prohibe la “inhabilidad” por autoridad administrativa, sino también la “des-
titucién” de funcionarios de eleccién popular.® Consolidé el estdndar de prohibir las restricciones a
derechos politicos por autoridad administrativa, indicando que es importante la literalidad del arti-
culo 23.2, asi como “el objeto y fin que ella persigue”.” La diferencia es que Petro fue inhabilitado y
destituido, mientras Lépez solo fue inhabilitado. Esta novedad logré fortalecer la proteccién de los

derechos politicos, lo cual es un avance notorio.

3 Ibidem, parr.100. La Corte IDH sefialé que “el 6rgano que impuso dicha sancién no era un “juez competen-
te”, no hubo “condena” y las sanciones no se aplicaron como resultado de un “proceso penal”.

idem, nota 2, parr. 172.

idem, nota 2, parr. 113.

idem, nota 2, parr. 135.

idem, nota 2, parr. 100.

“La Corte reitera que el articulo 23.2 de la Convencién Americana es claro en el sentido de que dicho ins-
trumento no permite que 6rgano administrativo alguno [...] pueda aplicar una sancién que implique una
restriccién a una persona por su inconducta social (en el ejercicio de la funcién pablica o fuera de ella) para
el ejercicio de los derechos politicos a eleqgir y ser elegido: sélo puede serlo por acto jurisdiccional (senten-
cia) del juez competente en el correspondiente proceso penal. El Tribunal considera que la interpretacion
literal de este precepto permite arribar a esta conclusién, pues tanto la destitucion como la inhabilitacién
son restricciones a los derechos politicos, no sélo de aquellos funcionarios pablicos elegidos popularmen-
te, sino también de sus electores”. Ibidem, parr. 96.

9 {dem, nota 2, parr. 97.

o N o b
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Esto significa que el Tribunal Internacional ordené que un érgano administrativo disciplinario no
puede perseguir en adelante a los opositores politicos que integran la democracia y el pluralismo po-

litico'® porque la restriccién le corresponde a un juez, en proceso penal.

Segundo, la Corte IDH reconocié y resalt6 el “Control de Convencionalidad” que hizo el Consejo de
Estado de Colombia en la Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho al anular la decisién del
PGN cuando intervino en su momento y revirti6 la decisién original.'? A la vez, consideré que la vio-
lacién no fue subsanada del todo porque no se reformaron las normas juridicas que permitieron la im-
posicién de las sanciones. Por eso no procedia invocar la nocién de complementariedad con los efectos
que pretendia el Estado," ya que no se habfa reparado integralmente el ilicito internacional.' Por esto
el Tribunal Internacional ordené a Colombia la modificacién de potestades declaradas contrarias a la

CADH. Se trata de cambios normativos que no son menores, como veremos a continuacion.

Los cambios necesarios en la normatividad

Para cumplir plenamente con la sentencia en el caso “Petro” y asegurar la reparacién integral se requie-

ren cambios en el texto o en la interpretacién de varias normas.

Primero y més obvio, Colombia debe reformar el Cédigo Disciplinario Unico, con el fin de eliminar
la potestad del PGN de “destituir” e “inhabilitar” a funcionarios de eleccién popular.” La ley discipli-
naria en Colombia hace parte hoy en dia de la ley penal colombiana, pero deberia centrarse en sancio-
nes tipicamente disciplinarias como la multa, la amonestacién y suspension. Es decir, convertirse en
derecho disciplinario y no punitivo. Especificamente, esto significa que el Estado debe ajustar la ley

colombiana al articulo 23 de la CADH, en relacién con el articulo 2 del mismo instrumento.

Segundo, el Estado debe adecuar las normas que permiten imponer sanciones por deudas fiscales que
emiten la Contralorfa General de la Republica. Las vigentes pueden tener como efecto que las deci-
siones de la Contraloria produzcan una inhabilidad de facto para el ejercicio de los derechos politicos,

que constituyen un incumplimiento del deber de adoptar disposiciones de derecho interno.'

10 idem, nota 2, parrs. 92 y 93.

11 idem, nota 2, parr. 96.

12 idem, nota 2, parr.108. “la Corte considera que la decisién del Consejo de Estado constituyé un adecuado y
oportuno control de convencionalidad de las sanciones de destitucion e inhabilitaciéon impuestas en contra
del sefior Petro por parte de la Procuraduria, en tanto cesé y repard las violaciones a los derechos politicos
que ocurrieron en perjuicio del sefior Petro como resultado de dichas sanciones”.

13 idem, nota 2, parr. 33.

14 idem, nota 2, pérrs. 17 y 109.

15 idem, nota 2, parr. 154. Para la Corte IDH “el Estado incumplié con sus obligaciones previstas en el articulo
23 de la Convencién en relacién con el articulo 2 del mismo instrumento, por la existencia de diversos dis-
positivos del ordenamiento juridico colombiano. En consecuencia, la Corte considera que, como garantia
de no repeticion, el Estado deber4, en un plazo razonable, adecuar su ordenamiento interno de acuerdo a
lo sefialado en los parrafos 111 a 116 de la presente Sentencia”.

16 idem, nota 2, parr. 114.
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Tercero, el Estado debe modificar la Ley N° 1864 de 2017, que incluyé una reforma al Cédigo Penal
que inhibe a una persona a presentarse a un cargo publico si ha sido objeto de sancién disciplinaria o

fiscal, por ser violatoria de la CADH."

Cuarto, la Corte IDH indicé que el articulo 277.6 de la Constitucién Nacional se debe interpretar en
el sentido de que, respecto de funcionarios de eleccién popular, la potestad del PGN debe estar limi-
tada a la de “vigilancia”. Es decir, el Tribunal Internacional le ordené a la Corte Constitucional una
interpretacion consistente con la sentencia de Gustavo Petro. Lo anterior abre un debate importante

frente a la jurisprudencia de la Corte Constitucional.'

Quinto, respecto del debido proceso, la Corte IDH declaré la violacién al principio de imparciali-
dad. La concentracién de facultades “investigadora” y “sancionadora” del PGN no es en si misma
incompatible con la CADH si recaen en distintas instancias o dependencias. Anadié que esta viola-

cién implicé, a su vez, una afectacién al “derecho de defensa” y que también se viol6 el derecho a un

«s

juez natural”, referido como “principio de jurisdiccionalidad” en el caso, tomando en cuenta que la

CADH exigia la intervencién de un juez penal para aplicar estas sanciones."”

Consideramos que el Tribunal dejé por fuera la garantia de imparcialidad en la eleccién del procura-
dor, por el riesgo estructural en las funciones del PGN, al atribuirle al Gobierno la potestad de selec-
cién del alto funcionario, al integrar la terna que presenta al Senado de la Reptblica que, en realidad,
es de uno, ya que le da un guifio de la persona a elegir porque los otros no cuentan ya que son de
relleno. Son criterios politicos como sucede actualmente. Desde nuestra perspectiva, esa practica viola

criterios de pluralidad y democracia e invade la érbita del control politico.

¢Habrd la voluntad politica necesaria para cumplir con ese ment extenso de cambios de normas e
interpretaciéon? Sobre este punto, recordamos que los fallos de la Corte IDH son de obligatorio cum-
plimiento. De las 21 sentencias emitidas por dicho Tribunal contra Colombia, el Estado por lo general
las ha cumplido, excepto en los temas de justicia y atencidn psicosocial. Pero la sentencia de Gustavo
Petro es la primera en ordenar adecuar el ordenamiento interno a la ley convencional como medida de

no repeticién. De no hacerlo, el Estado colombiano se expone a mds condenas.

17 idem, nota 2, parr. 114. El Tribunal advierte que la Ley 1864 de 2017 modificé la Ley 599 de 2000 del Cédigo
Penal, para incluir delitos relacionados con los mecanismos de participacion democrética. En el articulo 5
de la citada ley se dispuso la modificacion del articulo 389 del Cédigo Penal a fin de establecer el tipo penal
de “eleccién ilicita de candidatos”, que consiste en lo siguiente: “[...] El que sea elegido para un cargo de
eleccion popular estando inhabilitado para desempefarlo por decision judicial, disciplinaria o fiscal incu-
rrird en prisién de cuatro (4) a nueve (9) afios y multa de doscientos (200) a ochocientos (800) salarios
minimos legales mensuales vigentes”. La Corte nota que esta norma, si bien no reconoce facultades para
la restricciéon de derechos politicos, ni fue aplicada en el caso concreto del sefior Petro, puede generar el
efecto de inhibir a una persona para postularse a un cargo pablico cuando haya sido objeto de una sancién
disciplinaria o fiscal, constituyendo asi un riesgo para sus derechos politicos y los de sus electores. En este
sentido, el Tribunal considera que el articulo 5 de la Ley 1864 de 2017, en tanto puede generar el efecto de
inhibir a una persona para postularse a un cargo publico de eleccién popular cuando haya sido objeto de
una sancién disciplinaria o fiscal, pues podria incurrir en un delito sancionado con una pena de 4 a 9 afios
de prisién, constituye un incumplimiento del articulo 23 de la CADH en relacién con el articulo 2 del mismo
instrumento.

18 idem, nota 2, parr. 177.

19 {dem, nota 2, parr. 137.
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Lo que no hace la sentencia

La sentencia de Gustavo Petro reconoce los derechos politicos de la victima y sus electores, los cuales

hacen parte de la democracia representativa y el pluralismo, como también las garantias judiciales.

Por lo tanto, primero, y contrario a ciertos comentarios, el Tribunal no ordené una reforma consti-

120
>

tucional,? sino una interpretacién consistente con la sentencia, lo cual es un avance porque abre un

debate a futuro sobre la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia.?!

Segundo, el Tribunal no eliminé el control disciplinario, sino que lo limita en cuanto a la naturaleza
de las sanciones a imponer por estas vias.** El juicio disciplinario deberd reacondicionarse con normas
de naturaleza legal y modificar las sanciones a imponer, que no podrén consistir en destitucion e inha-
bilitacién, lo que no conlleva que puedan referirse a amonestaciones, multas y descuentos de salarios,

e incluso a la suspensién de labores.

Tercero, la Corte IDH no eliminé el control fiscal que ejerce la Contraloria General de la Republica,
sino ordena ajustar la ley fiscal a la norma convencional.” La Corte IDH invité a adecuar el procedi-
miento administrativo fiscal —particularmente las repercusiones politicas de las medidas impuestas—,
lo que se traduce en una modificacién de los articulos 60 de la Ley N° 610 de 2000; 38 de la Ley N°
734 de 2002 vy, por consiguiente, del articulo 42 de la Ley N° 1952 de 2019 que, sistemdticamente,
han sido entendidos como la base de la inhabilidad que se deriva de la declaracién de responsabilidad

fiscal a cargo de la Contraloria General de la Republica.

Cuarto, y necesario resaltar, el Tribunal Internacional no dej6 al Estado indefenso en la lucha antico-
rrupcién. Vale la pena acordar que el hoy senador Gustavo Petro no fue sancionado por una conducta
que constituye corrupcién.* La sentencia no vulnera las funciones constitucionales del PGN, ya que
esta sigue adelantando procesos por estos hechos, como lo establece la circular 005/2020 del PGN.
La corrupcién es una conducta perseguible por la ley penal, ya que hay normas de este cardcter que
sancionan y excluyen de beneficios a quienes cometen delitos que constituyen actos de corrupcién. Se
destaca la promulgacion de la Ley N° 1474 de 2011, que regula comportamientos especificos a partir
de su articulo 13. Allf se expiden normas relacionadas con medidas administrativas para sancionar
los actos de corrupcién imputables a los funcionarios del Estado. De otra parte, el Congreso debe
proponer una reforma para el cumplimiento de los pardmetros normativos de la Convencién Intera-

mericana contra la Corrupcién.”

20 idem, nota 2, parr. 112.

21 idem, nota 2, parr. 117.

22 idem, nota 2, parr. 113.

23 idem, nota 2, parr. 114.

24 idem, nota 2, parr. 106.

25 El establecimiento de penas pecuniarias mayores para quienes resulten ser responsables de la comisién de
actos constitutivos de corrupcioén; laimposicién de medidas de inhabilitacién que excedan las privativas de
la libertad; la reclusién de los responsables en cérceles de maxima seguridad en aislamiento de la comuni-
dad; y la edificacion de estructuras investigativas que permitan establecer el origen de los recursos que se
encuentran en manos de sus familiares y amigos mas cercanos.
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Quinto, la Corte IDH no dejé al Estado sin herramientas para luchar contra el “abuso de poder” de
los funcionarios electos popularmente sobre el control del dinero del Estado. La sentencia no obstru-
ye la lucha para la probidad de la Administracién publica y tampoco pone en riesgo el patrimonio
constitucional de muchos paises latinoamericanos, ni es peligrosa hasta para la autoridad de la misma
Corte, como lo afirmé el perito del Estado.? Por el contrario, fortalece la democracia representativa,
los derechos politicos y el Estado de derecho, ya que debe fortalecerse la lucha contra la corrupcién,

como lo dispone el Tratado Interamericano en esta materia, consistente con los derechos humanos.

Sexto, el caso de Gustavo Petro no fue resuelto de manera integral por el Consejo de Estado, porque
si bien la decisién constituyé un adecuado y oportuno control de convencionalidad de las sanciones
de destitucién e inhabilidad, el derecho afectado no se subsané en su totalidad porque el cargo del

funcionario electo fue interrumpido por mds de un mes por la sancién del PGN.

Séptimo, y de importancia fundamental, el fallo del Tribunal Internacional no establece inmunidad
judicial para Gustavo Petro, ni los representantes la solicitamos, ni el actual senador pidié que no se

lo investigue por hechos al margen de la ley.

Octavo, no es cierto que con la sentencia Petro se caen aproximadamente 20.000 procesos resueltos
contra funcionarios de eleccién popular. Por el contrario, como lo sostuvo el testigo Edgardo Maya
Villazén ante la Corte IDH, son aproximadamente 1.300 procesos contra funcionarios de eleccién

popular que han sido destituidos e inhabilitados.

Por tltimo, la sentencia no debilité la justicia contenciosa administrativa. La Corte IDH no cuestioné
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.”” Por el contrario, la reivindicé y no tocé la figura

de pérdida de investidura porque no fue objeto de debate del caso.

Desafios en la implementacion de la sentencia

Sin duda, la sentencia en el caso Petro ha despertado reacciones, debates y provocado cierta resistencia

de parte de algunos actores en el pais.

El actual PGN, doctor Fernando Carrillo Flérez, dict6 la Circular 005 de 1 de septiembre de 2020,
donde dice en pocas palabras que mientras el Congreso legisla, ¢l sigue en la ilegalidad y no cumplird

la sentencia Petro.

El director de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado ha dicho en distintos medios de

comunicacién que no va a acatar el fallo, que todas las faltas disciplinarias las volvieron delito, que ha
q q q y

26 Herdegen. M. (2020). Corte de San José: sobstdculo a la lucha contra el abuso de cargos publicos? Recupera-
do de www.razonpublica.com.

27 En el presente caso, el Tribunal constata que la decisién del Consejo de Estado de 15 de noviembre de 2017
concluy6 que los actos administrativos sancionatorios de 9 de diciembre de 2013 y 13 de enero de 2014,
proferidos por la Procuraduria, estuvieron viciados de nulidad por la falta de competencia del ente que im-
puso la sancién, garantia minima del derecho al debido proceso, y por la violacién al principio de tipicidad
de la falta disciplinaria que guarda relacion estricta con el principio de legalidad de la sancién.
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que reformar muchas leyes, que la sentencia viola el principio de subsidiariedad y complementarie-

dad, y que la Corte IDH dejé al Estado sin herramientas para luchar contra la corrupcién.

Ante este escenario, el 8 de septiembre de 2020, Armando Benedetti, de la Comisién Primera del
Senado de la Republica, convocé a un debate de control politico al cual citd, ademds de a Carrillo
Flérez y a Gémez, a la Canciller Claudia Blum, a la ministra del Interior Alicia Arango y al contralor
general de la Republica, Carlos Felipe Cérdoba. Afirmé el senador Benedetti que “se estd cumpliendo

el fallo de manera desordenada” y que “el meollo del asunto es el articulo 277.6 de la Carta Politica”.

Sostuvo el senador que, segtin la Constitucién, el PGN solo puede “vigilar” pero no destituir e inha-
bilitar a funcionarios publicos electos por voto popular, como lo interpretd la Corte IDH. Es decir, de
ahora en adelante, el PGN no puede sancionar nunca a los funcionarios con retiros del cargo —restric-
ciones severas— porque no se pueden suspender los derechos politicos, conforme al articulo 27.2 de la

CADH, y puntualizé que “todo esto no se cumple en el pais”.

El congresista le recordé al Gobierno que las sentencias de la Corte IDH son obligatorias. Insistié
Benedetti que el PGN se ha puesto por fuera de la ley con la Circular 05. Observé que, si el PGN
sanciona las faltas gravisimas a titulo de dolo, estas tienen que ir a un juez penal y que entre 2017 y

2020 fueron destituidos 202 alcaldes y gobernadores, pero que la corrupcion sigue igual o peor.

Afortunadamente, lo dicho por otros funcionarios citados fue mds acertado de lo hecho por el
PGN. La canciller dijo que la posicién del Gobierno es de acatar y cumplir la sentencia, que esa
es la tradicién institucional colombiana de respeto al derecho internacional y el Sistema Intera-
mericano de los Derechos Humanos. Que estd por definir la hoja de ruta para dar cumplimiento
al fallo y adecuar la normativa al trabajo institucional de Estado. La ministra del Interior reiterd
que el Estado cumplird la sentencia, aunque “la implementacién de la misma no es inmediata”,
ya que esto implica cambios institucionales. Aun el director de la ANDJE estuvo de acuerdo en la
obligatoriedad del fallo. Lo que quedé claro es que el Estado pedird a la Corte IDH aclaraciones e
interpretaciones de la sentencia en respuesta a preguntas como si la sentencia tiene efectos a nivel

general o personal, y qué se entiende por “plazo razonable”.

El articulo 67 de la CADH establece que los fallos de la Corte no podrdn ser impugnados. En todo
caso, faculta a las partes para que soliciten la interpretacion de los puntos de la sentencia que ofrezcan
duda respecto de su alcance. El Tribunal, en maltiples casos, se ha pronunciado sobre el contenido y
alcance de dicha norma, por ejemplo, en relacién con el pago de indemnizaciones por danos materia-
les e inmateriales,?® estableciendo que el objeto de la interpretacién se restringe al ejercicio de la labor
hermenéutica necesaria para desentranar el sentido de los apartes considerativos o resolutivos de la
decisién sobre los que alguna de las partes evidencie su falta de claridad o precisién, siempre y cuando

cuenten con relevancia frente a la decisién del fallo en cuestiéon.

28 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y Otros (Cesantes Jubilados de la Contraloria) Vs. Perd. Excepcién Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No 210, parr. 11.
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Sobre el anuncio del Estado, se tiene lo siguiente:

Primero, pregunta una funcionaria del Estado si la sentencia tiene efectos generales o personales. Es claro
que el fallo del caso Gustavo Petro y todas las demds emitidas y que emita la Corte IDH tienen efecto
erga omnes, no inter partes, lo cual obliga a Colombia a adecuar su ordenamiento institucional interno
con la ley convencional.” Ademds, el principio del “control de convencionalidad” obliga a jueces y

demds funcionarios administrativos a aplicar las sentencias y las decisiones del Tribunal Internacional.*

Segundo, sobre el alcance del término del “plazo razonable”, la sentencia de Gustavo Petro conllevd
para el Estado la obligacién de adaptar en un plazo razonable el sistema juridico colombiano.’' Igual-
mente, para asegurarse del cumplimiento de las 6rdenes del Tribunal, dispuso que Colombia debia
rendir en el plazo de un afio, contado a partir de la notificacién de la sentencia, un informe en el que

diera cuenta de las medidas concebidas en ese sentido.

Reconociendo las dificultades que comportan las reformas constitucionales y legales necesarias para
el cumplimiento de la sentencia, la Corte IDH fijé un “periodo de gracia” para la concepcién de las
medidas con las que se pretende dar cumplimiento al fallo. El plazo razonable no solo tiene como
finalidad la modelacién de las medidas con las que Colombia busca satisfacer los pardmetros conven-
cionales, sino a la vez la estructuracién del régimen de transicién que debe ser aplicado a los procedi-
mientos disciplinarios y judiciales que se desarrollan en la actualidad en aras de mantener su validez y

vigencia, bajo el nuevo marco que se deriva de la sentencia de Gustavo Petro.

Estd bien que se pidan las clarificaciones necesarias, pero el punto fundamental es que la implementa-
cién del fallo por parte del PGN debe ser inmediato. No se debe esperar a que se produzcan los ajustes
legales e institucionales para ajustar las interpretaciones y las précticas que ya se sabe no respetan la
CADH. Es decir, no se debe caer en el mismo error que hubo en el caso Petro. Vigilar si. Destituir e

inhabilitar sin decisién de juez penal, no.

La Comisién Primera del Senado de la Republica aprobé la proposicién del senador Eduardo En-
riquez Maya e invitd a un encuentro académico sobre la sentencia ya mencionada, respecto de las

medidas que tomard el Estado con relacién a los derechos politicos, en conformidad con el articulo 23

de la CADH, que se realiz6 el 22 de septiembre de 2020.

Durante el encuentro surgieron planteamientos por parte del director de la ANDJE, apoyado por
otros funcionarios del Estado, de pedirle al Tribunal una sentencia de interpretacién sobre la subsi-
diariedad y complementariedad del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y respecto de la

interpretacién progresiva y no literal que debi6 hacer la Corte IDH en el caso.

29 Garcia, R. S. (2007). La Corte Interamericana de Derechos Humanos. México: Porraa, p. 56. La facultad con-
tenciosa de la Corte IDH es aplicable para todos los Estados parte cuando hayan reconocido o reconozcan
la competencia de la Corte, es decir, “que han admitido expresamente la posibilidad de comparecer ante la
Corte, convocados por esta, a titulo de demandados, someterse al juicio respectivo y aceptar las decisiones
contenidas en la sentencia, que tienen caracter imperativo para los contendientes en el proceso”.

30 Corte IDH. Caso Petro Urrego Vs. Colombia, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. De 8
de julio de 2020, pérr. 107.

31 Ibidem, parr.172.
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Este asunto ya fue resuelto por la Corte IDH al tratar las excepciones preliminares, ya que el Estado ale-
gaba que el tema ya lo habia resuelto el Consejo de Estado y plante6 “b) falta de competencia para reali-
zar un control de convencionalidad en abstracto sobre normas del ordenamiento juridico colombiano”.**

El Tribunal reiteré el principio de complementariedad que informa de manera transversal el SIDH.*

El debate sobre la interpretacién literal versus la interpretacién progresiva que debié aplicar la Corte
IDH en su decisién también fue resuelto en el fallo Guatvo Petro, al implementar la literalidad,* la
cual se encuentra reafirmada con el objeto y fin de la CADH.? De haberse impuesto la interpretacién
progresiva sobre la literal, sobraria la letra de los tratados suscritos por Colombia. Afortunadamente,

el Tribunal nos dio la razén.

Los representantes de Gustavo Petro les recordamos a los funcionarios estatales en el evento académico
que la revisién e interpretacién de los fallos de la Corte IDH son inapelables e inmodificables, espe-
cialmente en sus resoluciones de supervisién de sentencias. Sostiene la Corte IDH que la obligacién
de cumplir lo dispuesto en sus decisiones corresponde a un principio bésico del derecho internacional,
respaldado por la jurisprudencia internacional, segtin el cual los Estados deben acatar sus obligaciones
convencionales internacionales de buena fe, segtin lo dispone el articulo 27 de la Convencién de Vie-
na sobre el Derecho de los Tratados de 1969. Los Estados no pueden, por razones de orden interno,

dejar de asumir la responsabilidad internacional ya establecida.

Hasta ahora, el Tribunal no ha modificado ninguna de sus sentencias. Una cosa es que revise el alcance
de un asunto de la decisién y otra que modifique o reverse sus fallos, como lo pretende el Estado. Le
advertimos a sus agentes en dicho evento académico que los representantes de la victima y sus electores

nos opondremos a estas pretensiones.

Palabras de cierre

La Corte IDH ha sido y es faro y guia de la proteccién de los derechos humanos en el continente
americano. No es excusa que cuando se creé el SIDH se vivian en el sur del continente las dictaduras,
porque rige para todos los paises de la region. Este fallo histdrico fortalece la democracia colombiana
y no debilita la lucha anticorrupcién. Las sanciones administrativas y fiscales contra funcionarios de

eleccién popular son propias de las dictaduras y no de las democracias.

32 idem, nota 30, parrs. 17 y 33.
33 idem, nota 30, parr.102.

34 Ibidem, parr. 96.

35 Ibidem, péarr. 97.

36 Ibidem, parr. 98.
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Medio ambiente sano.
Derecho a la salud. Vida privada

TEDH, Affaire Cordella et Autres c. Italie,
24 de enero de 2019

Por Karina V. Adam'

l.- Consideraciones previas

El ambiente desde los inicios de las civilizaciones no ha sido considerado un elemento que mereciera
particular proteccién. El avance de la tecnologfa, los procesos industriales, el aumento de la poblacién
mundial, las catdstrofes naturales, la pérdida progresiva y constante de biodiversidad, las migraciones
masivas provocadas por agotamiento de ambientes propicios para el hdbitat humano son un sin fin de
factores que como consecuencias de la explotacion descontrolada y masiva de los recursos naturales
desembocan en un escenario muy poco alentador. Todo ello, a raiz de la falta de sostenibilidad en el

sistema de produccién y la forma de consumo de los paises desarrollados.

En un principio, las cuestiones de conflictos ambientales fueron atendidas en el dmbito del derecho ci-
vil, como cuestiones meramente econdémicas o como problemas entre vecinos (ruidos molestos, etc.).
En el actual escenario estd claro que la dimensién de los problemas ambientales no es una cuestién de
propiedad econémica individual, sino que se ha convertido en una “cuestién global”. Defender y pro-
teger el ambiente ha dejado de ser un problema privado e individual para convertirse en un problema

publico y global. La sociedad internacional se encuentra francamente sensibilizada asumiendo que el

1 Abogada con Especialidad en Derecho Ambiental (UBA). Profesora Titular Int. de Derecho Ambiental y de
los Recursos Naturales (UNPAZ). Profesora invitada al Master a distancia en Derecho Agroambiental (Uni-
versidad Andina Simén Bolivar).
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medio ambiente constituye un valor que debe ser protegido, lo cual es convalidado por la gran canti-
dad de instrumentos internacionales, muchos de los cuales han surgido bajo el auspicio de la Naciones

Unidas, en los que se da cuenta de la vinculacién entre derechos humanos y medio ambiente.?

El mayor de los inconvenientes con respecto a los instrumentos internacionales referidos al derecho
ambiental es que no contienen obligaciones juridicas precisas y vinculantes que puedan ser invocadas
ante las afectaciones ambientales que se producen por efectos antrépicos. Por ello, el ambiente ha
encontrado en el escenario normativo internacional que poseen los derechos humanos un aliado para
su proteccion y salvaguarda. La estrecha conexién entre la proteccién del ambiente y el disfrute de los
derechos humanos no parece tener en la actualidad ningtin tipo de oposicién.’ La interdependencia,
universalidad, indivisibilidad y globalidad son elementos caracteristicos que comparten y poseen en
comun el medio ambiente y los derechos fundamentales. Resulta absolutamente necesario contar con
un ambiente sano que no ponga en peligro la salud y vida de las personas, asi como resulta imprescin-
dible contar con un ambiente que garantice el disfrute de otros derechos humanos. Surge casi como
evidente una pregunta que debe interpelarnos: ;de qué sirve proteger la vida de las personas, asi como
garantizar y dotar de herramientas —nacionales e internacionales— para el ejercicio de los derechos
civiles, politicos, laborales, etc., si contamos con un ambiente degradado y hostil, no apto para la vida
humana? En la linea discursiva planteada se concluye que los intereses humanos y ambientales son
inseparables y, en consecuencia, la proteccidn del ser humano pasa irremediablemente por la protec-

cién del ambiente.

Dicho esto, ;c6mo se puede proteger el ambiente con el herramental normativo internacional de los
derechos humanos? Se observan dos escenarios posibles: uno seria el reconocimiento de un derecho
humano que contenga el imperativo ambiental. Al igual que ocurrié con la comunidad internacional,
el tema ambiental no fue prioritario para la Consejo Europeo ni para el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos en sus origenes. Atin en estos tiempos en que la proteccién del ambiente goza de un
creciente interés social, el CEDH no ha incorporado ningtin precepto explicito que refleje la recep-
cién de tal preocupacién. La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha emitido una serie de
recomendaciones siendo la tltima emitida en el afio 2009,* en las que plantea a los Estados miembros
que reconozcan un derecho al medio ambiente viable y decente, proponiendo realizar un protocolo
adicional al Convenio que incluya derechos procesales que garanticen la proteccién ambiental. Estas
recomendaciones no han sido tratadas, por cuanto el Comité Director de los Derechos Humanos y

el Comité de Expertos para el Desarrollo de los Derechos Humanos se oponen a la elaboracién de un

2 Declaracion sobre medio ambiente humano de 16.6.1972 -Declaracion de Estocolmo-, A/Conf.48/14/Rev.1;
Informe de la Comisién de Naciones Unidas sobre medio ambiente y desarrollo “Nuestro futuro coman” -
Informe Brundhland-, Res. AGNU de 4.8.1987; Declaracién sobre medio ambiente y desarrollo de 14.6.1992
-Declaracion de Rio de 1992-, Doc. A/Conf.151/5/Rev.1; Programa de Accién para el desarrollo sostenible
de 1992 -Agenda 21-Doc. A/Conf.151/26; Declaracion politica de 4.9.2002 -Declaracién de Johannesbur-
go-, Doc. A/Conf.199/20; o Declaracién “El futuro que queremos” de 19.6.2012 -Declaracién Rio+20-, A/
Conf.216/L.1.

3 “Los derechos humanos y el medio ambiente como parte del desarrollo sostenible”, informe del Secretario
General de las Naciones Unidas (ONU. E/CN.4/2004/87 de 6.2.2004).

4 Recomendacién 1431 (1999), Recomendacién 1614 (2003), Recomendacién 1885 (2009) http://assembly.
coe.int/Main.asp?link=/Documents/ AdoptedText/ta09/EREC1885.htm
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protocolo adicional que introduzca el derecho a un medio ambiente sano hasta que no exista una clara

definicién del contenido y de la extensién de este derecho.’

Un segundo escenario se presenta al introducir los intereses ambientales en otros derechos fundamen-
tales ya reconocidos convencionalmente, es decir, una proteccién indirecta. Es este el supuesto que se
advierte al relevar la consolidada jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en ma-

teria de proteccién ambiental y el particular andlisis realizado en el caso “Cordella y Otros vs. Italia”.

Il.- Introduccion al caso

El presente articulo constituye una primera aproximacion a los aspectos que se sometieron a trata-

miento, relevando detalles de los fundamentos que la Corte Europea tomé en cuenta.

El TEDH sostuvo por unanimidad que en el caso Cordella y Otros vs Italia se habia producido la
violacién al articulo 8 —derecho al respeto a la vida privada y familiar— y al articulo 13 —derecho a un
recurso efectivo— del CEDH.

Se procedid a tratar el reclamo de 180 solicitantes que elevaron su queja por las emisiones toxicas de
la acerfa Ilva en la localidad de Taranto (Italia) argumentando que los efectos negativos afectan en
forma directa, continua e interrumpida el ambiente y la salud; suman al reclamo la ineficacia de los
recursos internos que se evidenciaron en las continuas presentaciones de los habitantes de la regién a
lo largo del tiempo, sin respuesta alguna por parte de las autoridades. Del total de los 180 reclamantes,
la Corte consider6 que 19 de ellos no poseian la condicién de victimas, debido a que no habitaban ni
habitaron ninguna de las poblaciones consideradas de alto riesgo ambiental: ubicada entre las locali-

dades de Taranto, Crispiano, Massafra, Montemesola y Statte.

En su decisién, el Tribunal traté la situacién de contaminacién persistente del ambiente que pone en
peligro la salud de los requirentes, en forma particular y en general. Destacé que las autoridades nacio-
nales no habian tomado todas las medidas necesarias para proporcionar a la poblacién una proteccién
eficaz del derecho al respeto a la vida privada y familiar. Asimismo, consideré que los solicitantes no
abian tenido a su disposicién un recurso que les permitiera plantear sus quejas debido a la imposibi-
habian tenid d quel t lant q debido al b
idad de obtener medidas que garantizaran la descontaminacién o saneamiento de las dreas identifica-
lidad de obt did t lad t to del dentifi
das como “zona riesgosa”. Por dltimo, se resolvié que el Comité de Ministros debia indicar al gobierno

italiano las medidas a implementarse para garantizar el cumplimiento de la decisién de la Corte.

5 Vercher Noguera, A. (2012). Derechos Humanos y medio ambiente en el Tribunal europeo de Derechos
Humanos: breves notas para el futuro contexto internacional. Revista penal, 30, pp. 151y ss.
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I1.1.- Circunstancias principales

II.1.A.- La sociedad llva S.P.A.

La sociedad Ilva se especializa en la produccién y la transformacién del acero, cuya actividad comenzé
en el sector sidertrgico, a principios del siglo XX en la Liguria —Génova—. El Estado se convirti6 en
su principal accionista. En 1995, la sociedad Ilva fue privatizada y adquirida por el Grupo Riva. Dado

su estado de insolvencia, fue puesta bajo administracién provisional.

El establecimiento de Taranto comenzé a operar desde 1965 constituyendo el mayor complejo de ace-
ria industrial de Europa. De dimensiones monumentales, cubre un drea de 1.500 hectdreas y cuenta
con més de 11.000 empleados. Cabe resaltar que toda la produccién de la zona caliente de la sociedad
ILVA se concentra en la planta de Taranto, luego de ordenarse el cierre —por contaminacion— de di-

versas plantas pertenecientes a la empresa.

El impacto de las emisiones producidas por las fibricas de Ilva en el medio ambiente y en la poblacién
local ha sido objeto de considerable debate durante muchos anos. En 2002, las autoridades judiciales
ordenaron el cierre de la planta de coque de una de las empresas Ilva en Cornigliano (Génova), porque
los estudios epidemiolégicos habian demostrado un vinculo entre las particulas emitidas por la planta
y la tasa de mortalidad de la poblacién, que era mucho mds alta en el drea en comparacién con la

observada en otras zonas de la ciudad.

[1.1.B.- Los estudios cientificos

El impacto de las emisiones de las plantas en el medio ambiente y en la salud de la poblacién local
condujo a varios informes cientificos que determinaron la relacién directa entre las emisiones de la

sidertirgica Ilva y los efectos negativos sobre la poblacién.

En 1990 el Consejo de Ministros de Italia clasificé algunos municipios de “alto riesgo ambiental”
fundando su clasificacién en la polucién industrial generada por la sociedad Ilva en el periodo 1980-
1987° y solicité al Ministerio de Medio Ambiente de Italia la elaboracién de un plan de descontami-

nacién para la limpieza de las zonas afectadas.

En el ano 2002 el Centro Europeo para el Medio Ambiente y Salud de la Organizacién Mundial de la
Salud emiti6 un documento en el cual expresamente identificé una relacién causal entre las emisiones
de la sidertrgica Ilva y el aumento de la mortalidad masculina y femenina por causas tumorales en mds

de un 10% comparado con el promedio regional.

6 TEDH, Affaire Cordella et al. c. Italie, parr. 15.
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En el mismo ano, la Agencia Regional de Apulia para la Prevencién y Proteccién del Medio Ambiente
encontrd que desde la década de 1970 los cdnceres de pulmén y pleura habian aumentado dentro de
la “zona de alto riesgo ambiental”. En igual sentido, la Universidad de Bari en el afio 2009 por inter-
medio del observatorio de epidemiologia evidencié un aumento en tumores de pulmdn, de vesicula y

de pleura en los hombres de la regién concerniente.

En 2012 el Instituto Superior de la Salud dependiente del Ministerio de Saludo de Italia establecié
una relacién directa entre las exposiciones de la poblacién local a sustancias cancerigenas, por una
parte, y de las patologias de pulmones, pleura y sistema cardiocirculatorio, por otro. Todas estaban

vinculadas a las emisiones provenientes de la sidertrgica Ilva.

Por dltimo, en el afio 2017 nuevamente la Agencia Regional de Apulia para la Prevencién y Proteccién
del Medio Ambiente ratificé en forma contundente la vinculacién entre las emisiones industriales y
los dafios a la salud en la “zona de alto riesgo ambiental” instando a las autoridades locales a adoptar

las “mejores técnicas disponibles” con el fin de salvaguardar la salud de los habitantes.

[1.1.C.- Las medidas administrativas y legislativas

En 1990 el Consejo de Ministros calificé a los municipios de la regién de Taranto como “zona de alto
riesgo ambiental” y solicité al Ministerio de Medio Ambiente la elaboracién de un plan de desconta-

minacién y limpieza de las zonas afectadas.

Desde finales de 2012 el Gobierno adopté una serie de decretos-leyes y decretos reglamentarios llamados
decretos-leyes Salva-Ilva, cuyo contenido versaba especificamente sobre la actividad de la sociedad indus-
trial Ilva. De acuerdo con un decreto del presidente del Consejo de Ministros de septiembre 2017, la fe-

cha limite para la aplicacién de las medidas previstas en el plan ambiental se extendié hasta agosto 2023.

Ante el accionar de las autoridades locales y nacionales que adoptaron medidas y decretos absoluta-
mente infructuosos, algunos por inadecuados y otros simplemente por no llevarse a cabo, se generd
un clima de malestar e incertidumbre en la poblacién local, que comenzé a realizar acciones en forma
directa. Se iniciaron procedimientos administrativos y penales contra este tltimo decreto, asi como
contra los administradores de Ilva por su incapacidad para prevenir el envenenamiento de sustancias
alimenticias, los accidentes en el lugar de trabajo, los graves danos ecolédgicos y la contaminacion at-
mosférica. También se planteé una cuestién de constitucionalidad. Todos los recursos administrativos

que se presentaron se encuentran todavia pendientes de resolucion.

Algunos procedimientos penales contra la gestién de Ilva culminaron en condenas en 2002, 2005
y 2007. El Tribunal de Casacién consideré que la direccién de la fébrica Ilva en Taranto fue res-
ponsable de la contaminacién del aire, el vertido de materiales peligrosos y la emisién de particulas.
Se constaté que las particulas en el aire habian persistido atin luego de numerosos acuerdos con las

autoridades locales en 2003 y 2004.
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En el ano 2011 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sostuvo que el Gobierno de Italia no habia
dado cumplimiento con sus obligaciones basando su decisién en la Directiva 2008/1 CE del Parla-

mento Europeo y del Consejo en materia de prevencién y control integrados de la contaminacién.

La Comisién Europea en el afio 2014, en el marco de un procedimiento de infraccién llevado adelante
contra Italia, emiti6 un dictamen motivando a las autoridades del gobierno italiano a remediar los graves
problemas de contaminacién observados. Se puso de manifiesto que Italia no habia cumplido con su

obligacién de garantizar que las acerfas cumplieran con la directiva europea sobre emisiones industriales.

[1.2.- Decision de la Corte

De conformidad con las peticiones de los requirentes, los hechos y las pruebas acompanadas la Corte
resuelve que ni el articulo 8 ni ninguna otra disposicién del CEDH garantiza especificamente una
proteccion general del medio ambiente como tal.” La Corte recuerda que el mecanismo de control de

la Convencién no puede aceptar la actio popularis.

Segtin la jurisprudencia del Tribunal, la existencia de un efecto perjudicial en la esfera privada o fami-
liar es el elemento crucial para determinar si el dafo ambiental vulnera uno de los derechos garantiza-

dos por el articulo 8 y no la simple degradacién general del medio ambiente.®

El Tribunal recuerda que la contaminacién en un sector determinado se vuelve potencialmente peli-
grosa para la salud y el bienestar de las personas expuestas a ella. En el presente caso, la evidencia ante
la Corte muestra que la contaminacién inevitablemente ha hecho que las personas expuestas a ella

sean mds vulnerables a diversas enfermedades.

Los numerosos informes y estudios cientificos disponibles para el Tribunal atestiguan la existencia de
un vinculo causal entre la actividad productiva de la empresa Ilva y el compromiso de la situacién de
salud, particularmente en las comunas circunscriptas a la calificada como zona de alto riesgo ambiental.
Para el estudio mds reciente en este tema, la Corte hace especial mencién al informe de la ARPA de
2017, reiterando el hallazgo del vinculo causal mencionado anteriormente y atestiguando la perma-
nencia de un estado de salud critica en la zona de alto riesgo ambiental y en la ciudad de Tarento,
donde la tasa de mortalidad y hospitalizacién por ciertas enfermedades oncoldgicas, cardiovasculares,

respiratorias y digestivas fue mayor en comparacion con el promedio regional.

Esta contaminacién indudablemente ha tenido un impacto negativo en el bienestar de los solici-

tantes interesados.

7 Kyrtatos v. Grecia, N° 41666/98, § 52, CEDH 2003-VI (extractos)
8 Fadeyeva v. Rusia, N°© 55723/00, § 88, CEDH 2005-1V).
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[I.2.A. Admisibilidad -Agotamiento de la via interna

El Tribunal observa que las quejas de los demandantes se refieren a la falta de medidas para garantizar la
limpieza del territorio en cuestién. También sefiala que las autoridades competentes han llevado a cabo
la reparacién de la zona afectada durante varios anos, pero sin éxito. Teniendo en cuenta también los
elementos presentados por los demandantes y en ausencia de precedentes relevantes, el Tribunal consi-

dera que ningtin enfoque penal, civil o administrativo podria cumplir este objetivo en el presente caso.

[I.2.B.- Perjuicio suficiente

El Tribunal reitera que el criterio de falta de dafno importante fue disefiado para permitirle tratar
rapidamente las solicitudes inttiles con el fin de centrarse en su tarea esencial, que es garantizar la

proteccion legal de los derechos garantizados a nivel europeo por el CEDH vy sus protocolos.

Como resultado del principio minimis non curat praetor, la condicién de admisibilidad se refiere a la
idea de que la violacién de un derecho, sea cual sea su realidad desde un punto de vista estrictamente
legal, debe alcanzar un umbral minimo de gravedad para justificar una revisién por un tribunal in-
ternacional.” La evaluacién de ese umbral es por naturaleza relativa y depende de las circunstancias
del caso.'’ Esta evaluaciéon debe tener en cuenta tanto la percepcion subjetiva del solicitante como la

cuestién objetiva de la disputa.

El Tribunal reitera que para determinar si la violacién de un derecho ha alcanzado el umbral minimo
de gravedad, deben tenerse en cuenta los siguientes elementos: la naturaleza del derecho presuntamen-
te infringido, la gravedad de la incidencia la presunta violacién en el ejercicio de un derecho y/o las

posibles consecuencias de la violacién en la situacién personal del solicitante.'!

En el presente caso, en vista de la naturaleza de las quejas de los solicitantes y los numerosos informes
cientificos que atestiguan el impacto de las molestias de Ilva en el medio ambiente y la salud de las
personas, el Tribunal considera que el reclamo se encuentra en condiciones para ser tratado en todos

sus términos con las consideraciones y estimaciones analizadas.

[1.2.C.- Sobre el fondo. Considerandos del fallo

1.- Articulo 8 del CEDH

El Tribunal reitera que el dafio grave al medio ambiente puede afectar el bienestar de las personas y

privarlas del disfrute de su hogar de tal manera que afecte su privacidad.'?

9 Korolev v. Rusia (dec), N° 25551/05, 1 de julio de 2010

10 Soering v. The United Kingdom, 7 de julio de 1989, § 100, Serie A

11 Giusti v. Italia, No. 13175/03, § 34, 18 de octubre de 2011

12 Lépez Ostra v. Espaia, 9 de diciembre de 1994, Serie A no 303-C, § 51, y Guerra y otros v. Italia, 19 de fe-
brero de 1998, § 60, Informes 1998-|
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A este respecto, el Tribunal también recuerda que el nivel de gravedad ecoldgico disminuye significa-
tivamente la capacidad del solicitante para disfrutar de su hogar o su vida privada o familiar. La eva-
luacién de este nivel minimo en este tipo de casos es relativa y depende de todos los datos de la causa,
incluida la intensidad y la duracién de las molestias y sus consecuencias fisicas o psicoldgicas para la

salud o la calidad de vida de la persona interesada.'

El articulo 8 no solo obliga al Estado a abstenerse de injerencias arbitrarias. A este compromiso se
le agregan obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo de la vida privada. El tema se aborda
desde la perspectiva de la obligacién positiva del Estado de adoptar medidas razonables y adecuadas
para proteger los derechos del individuo, de conformidad con el primer pérrafo del articulo 8, o
bajo la injerencia de una autoridad publica, para justificar de conformidad con el segundo pérrafo,
los principios aplicables. En ambos casos, debe alcanzarse el equilibrio correcto entre los intereses en

competencia del individuo y la sociedad en su conjunto.'

Los Estados tienen una obligacién positiva, particularmente en el caso de una actividad peligrosa, de
establecer regulaciones que se adapten a la naturaleza especifica de la actividad, particularmente en
lo que respecta al riesgo que puede resultar. Esta regulacién debe regir la autorizacién, operacién, se-
guridad y control de la actividad en cuestidn, asi como imponer a cualquier persona afectada por ella
la adopcién de medidas précticas para garantizar la proteccién efectiva de los ciudadanos cuyas vidas

pueden estar expuestas a los peligros inherentes en el campo en cuestién.”

La Corte observa que si bien no le corresponde a si misma determinar con precisién qué medidas debe-
rfan haberse tomado en este caso para reducir el nivel de contaminacién de manera mds efectiva, es inne-
gable que debe determinar si las autoridades nacionales abordaron el problema con la debida diligencia
y, en consecuencia, si consideraron todos los intereses en competencia. En este sentido, la decisién reitera
que corresponde al Estado justificar con elementos precisos y circunstanciales las situaciones en que cier-
tos individuos deben soportar grandes cargas en nombre de los intereses de la sociedad. El examen del

presente caso desde este dngulo lleva a la Corte a hacer las siguientes observaciones.

En primer término, el Tribunal aclara que procederd a emitir un fallo solo sobre la ausencia de medi-

das estatales para proteger la salud y el medio ambiente.'®

El Tribunal observa que, desde la década de 1970, los estudios cientificos han informado los efectos con-
taminantes de las emisiones de la planta de Ilva en Taranto sobre el medio ambiente y la salud humana.
Los resultados de estos informes, que provienen en gran medida de organizaciones estatales y regionales,
no son objeto de disputa entre las partes. En este contexto, vale la pena recordar en particular el informe

SENTIERI de 2012, que atestigua la existencia de un vinculo causal entre la exposicién ambiental a

13 Dubetska y otros v. Ucrania, N® 30499/03, § 105, 10 de febrero de 2011, y Grimkovskaya v. Ucrania, No.
38182/03, § 58, 21 de julio de 2011

14 Lépez Ostra, citado anteriormente, § 51,y Guerra y otros, citados anteriormente, § 58

15 Ver, mutatis mutandis, Oneryildiz v. Turquia, [GC], N° 48939/99, § 90, CEDH 2004-XIl, y Brincat y otros v.
Malta, nos 60908/11y otros 4, 8§ 101-102, 24 de julio de 2014

16 Cordella et autres c.Italia cit 162

Debates sobre Derechos Humanos | 216



Medio ambiente sano. Derecho a la salud. Vida privada

sustancias cancerigenas inhalables producidas por Ilva y el desarrollo de tumores pulmonares y la pleura

y las patologfas del sistema cardiocirculatorio en personas que residen en las dreas afectadas.

Cabe senalar que, a pesar de los intentos de las autoridades nacionales de conducir a la limpieza de la

regién en cuestion, los proyectos realizados hasta ahora no han producido los efectos deseados.
g Y/

Las medidas recomendadas a partir de 2012 para mejorar el impacto ambiental de la planta no se han
realizado; esta falla fue, ademds, la causa de los procedimientos de infraccién ante las autoridades de la
Unién Europea. Ademis, la implementacién del plan ambiental aprobado en 2014 se pospuso hasta
agosto de 2023. Por lo tanto, el procedimiento para alcanzar los objetivos de remediacién perseguidos

es extremadamente lento, por tanto, ineficiente y peligroso para la poblacién.

Mientras tanto, el Gobierno ha intervenido reiteradamente a través de medidas urgentes (los decre-
tos-leyes Salva-Ilva) para garantizar la continuidad de la actividad de produccién a pesar de que las
autoridades judiciales competentes determinaron, sobre la base de la experiencia quimica y epide-
mioldgica, la existencia de riesgos graves para la salud y el medio ambiente. Ademis, se ha otorgado
inmunidad administrativa y penal a los responsables de garantizar el cumplimiento de los requisitos

ambientales, es decir, el administrador provisional y el futuro adquirente de la empresa.

Ademds, existe una situacién de incertidumbre derivada, en primer lugar, del colapso financiero de la
empresa y, en segundo lugar, de la posibilidad de otorgar al futuro comprador, la facultad de posponer

la finalizacién de la remediacién de la planta.

El hecho es que la gestidén por parte de las autoridades nacionales de los problemas ambientales rela-
cionados con la actividad de produccién de la empresa Ilva de Taranto estaba al momento del trata-

miento de la cuestién ante la Corte en punto muerto.

El Tribunal solo puede observar la prolongacién de una situacién de contaminacién ambiental que
pone en peligro la salud de los solicitantes y, mds en general, la de toda la poblacién que reside en las
zonas de riesgo, que permanece en el estado actual, privado de informacién sobre el progreso de la
limpieza del territorio en cuestidn, en particular con respecto a los plazos para la implementacién del

trabajo relacionado.

A la luz de lo anterior, el Tribunal observa que las autoridades nacionales no tomaron todas las medi-
das necesarias para garantizar la proteccién efectiva del derecho de las personas interesadas a respetar

su vida privada.
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2.- Articulo 13 del CEDH

La Corte reitera que el propésito del articulo 13 es proporcionar un medio a través del cual los liti-
gantes pueden obtener reparacién a nivel nacional por las violaciones de sus derechos en virtud de la

Convencién, antes de tener que implementar el mecanismo de denuncia internacional."”

Teniendo en cuenta las conclusiones a las que llegd sobre la existencia de recursos utiles y efectivos
para presentar, ante las autoridades nacionales, quejas relacionadas con la imposibilidad de obtener
medidas para garantizar la limpieza de las dreas en cuestién debido a las emisiones nocivas de la fabrica
de Ilva, el Tribunal considera que existe una efectiva constatacion de una violacion del articulo 13 de la

Convencion en este caso.

3.- Articulo 46 del CEDH

La Corte reitera que una sentencia que declare una violacién de la Convencién implica para el Estado
demandado una obligacién legal no solo de pagar las sumas otorgadas como simple satisfaccion, sino
también de elegir, bajo la supervisién del Comité de Ministros, las medidas generales que deben adop-
tarse en su ordenamiento juridico interno para poner fin a la violacién encontrada por el Tribunal y

borrar las consecuencias en la medida de lo posible.

Corresponde principalmente al Estado interesado elegir, sujeto a la supervisién del Comité de Mi-
nistros, los medios que se utilizardn en su sistema legal interno para cumplir con su obligacién bajo
el articulo 46 de la Convencién. Sin embargo, para ayudar al Estado demandado a cumplir con sus
obligaciones en virtud del articulo 46, la Corte puede indicarle el tipo de medidas generales que po-

dria tomar para poner fin a la situacién.'®

No corresponde al Tribunal hacer recomendaciones detalladas al Gobierno con contenido prescripti-
vo, como las indicadas por los demandantes, sino que corresponde al Comité de Ministros, actuando
en el sentido del articulo 46 del Convenio, indicar al Gobierno demandado las medidas que, en tér-

minos pricticos, debe adoptar para garantizar ejecucién de esta sentencia.

En este contexto, debe enfatizarse en cualquier caso que la remediacién de la planta y el territorio afecta-
do por la contaminacién ambiental es de importancia primaria y urgente. Por lo tanto, el plan ambiental
aprobado por las autoridades nacionales, e indicando las medidas y acciones necesarias para garantizar la

proteccién del medio ambiente y la salud de la poblacién, debe implementarse lo antes posible."

17 Tribunal Z. y otros v. Reino Unido [GC], No. 29392/95, § 108, CEDH 2001-V. Y Kudta v. Polonia [GC], nGm.
30210/96, §152, CEDH 2000-XI.

18 Broniowski v. Reino Unido, no. Polonia [GC], No. 31443/96, § 194, CEDH 2004-V, Scoppola v. Italia No. 2)
[GC], No.10249/03, § 148, 17 de septiembre de 2009 y Volokitin y otros v. Rusia, nuestro 74087/10 y 13
mas, § 46, 3 de julio de 2018

19 Ver, mutatis mutandis, Torreggiani y otros v. Italia, N° 43517/09 y otros 6, § 99, 8 de enero de 2013
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Ill.- Consideraciones finales

Se advierte que conforme los precedentes citados en el fallo en andlisis, no es la primera vez que el
TEDH ejerce su jurisdiccién sobre conflictos relacionados con la contaminacién ambiental. Cabe
aclarar que lo hace desde la perspectiva del andlisis del articulo 8 CEDH en cuanto a la afectacién

directa del derecho a la vida privada y familiar.

El caso “Cordella” nos permite ver con mayor claridad cémo el Tribunal invoca el articulo 8 describien-
do la produccién de un dafio y riesgo ambiental que mediante las emisiones de la empresa Ilva afectan
en forma nociva y directa el bienestar de los habitantes de la “zona de riesgo” poniendo en peligro y
menoscabando el disfrute de sus vidas privadas y familiares. De este modo el articulo 8 CEDH no solo
interpela a los Estados a abstenerse de interferir en la vida privada y familiar, sino que los obliga también
a implementar medidas para garantizar el respeto a los preceptos descriptos. Asi, se puede reprochar al
Estado cuando la injerencia es causa directa de su actuacion estatal o del poder publico; o incluso cuando
la afectacién proviene de una omisién del Estado, al permitir el desarrollo de una actividad que cause

perjuicio a la salud y el descanso, menoscabando la forma de vida y familiar de los habitantes.

Bajo esta perspectiva se generan dos tipos de obligaciones para el Estado: (i) una obligacién de no
interferir en forma arbitraria en el disfrute de los derechos fundamentales de los habitantes y (ii) una
imposicién al Estado en la cual debe adoptar medidas efectivas para proteger a las personas de posibles
injerencias causadas por agentes privados, asegurando un disfrute tranquilo y pacifico de los derechos
reconocidos por la Convencién. De este modo cualquier incumplimiento de estas obligaciones puede
suponer la vulneracién del articulo 8 CEDH. Estd claro que los intereses contenidos en el precepto
citado no son absolutos y pueden verse limitados o ceder ante la presencia de un interés general de la
sociedad que también deba ser protegido. De tal modo, si bien el Estado tiene la obligacién de adoptar
medidas para garantizar los derechos de los particulares, estos derechos pueden verse afectados por la

existencia de un interés general que impida el pleno disfrute de los mismos.

Otra de las cuestiones relevantes en la decisién del fallo es que posibilita a los solicitantes el trata-
miento de sus quejas, considerando que no habian tenido a su disposicién un recurso efectivo que les

permitiera plantear a las autoridades nacionales sus reclamos.

Sin perjuicio de los avances que se evidencian en los fundamentos del fallo en anilisis, que posibilitan
la aplicacién de la jurisprudencia de la Corte en un modo consistente y posible, también se advierte
que, al excluir expresamente la aplicacién del procedimiento de juicio fundamental, alegando las
dificultades técnicas de las medidas necesaria para descontaminar el drea afectada, se ha perdido la

oportunidad de mejorar el cardcter vinculante de su decisién.

Es aqui donde la pregunta sobre si la proteccién dada por el Tribunal Europeo en la salvaguarda del
ambiente, resulta suficiente, pues la respuesta negativa se precipita. Ello por cuanto, si bien es inne-
gable la estrecha vinculacién entre la proteccién del ambiente y los derechos fundamentales, lo cierto

es que la proteccién dada por la jurisprudencia del Tribunal Europeo es indirecta, es decir, surge de la
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proteccion de otros derechos, lo que hace que no en todos los casos pueda ser tratada. El requisito que
determina la vinculacién entre derechos reconocidos por la Convencién es que el perjuicio ambiental
cause efectos negativos, directos y de entidad suficiente. Por lo tanto, la afectacién ambiental con
efectos indirectos no tendria recepcidn para su tratamiento en el dmbito jurisdiccional de la Corte. En
este orden de ideas, no deja de inquietar que en una sociedad donde cada vez la cuestién ambiental
adquiere mayor relevancia y compromiso, con alcances globales-universales-colectivos, expresando
la idea comin de que el ambiente es un valor que debe ser protegido, la proteccién internacional
mediante los derechos humanos se caracteriza por un marcado tinte individual y privado, como lo
expresa el articulo 8 CEDH —derecho a una vida privada y familiar—. La necesidad de reconocer for-
malmente la proteccién del ambiente como un derecho humano independiente va ganando mayor
fuerza, imponiéndose dentro de la agenda internacional como tema prioritario. Un gran nimero de
constituciones de los Estados tienen incorporados en sus textos menciones concretas y directas al
derecho a un ambiente sano, apto y equilibrado. En algunos casos se le otorga cardcter de derecho

fundamental y en otros se lo expone como principio rector de politica econdmica y social.

Se entiende que la incorporacién del derecho fundamental a un ambiente sano, equilibrado y apto
genera grandes dificultades al intentar consensuar los alcances y limites de su definicién. Dentro del
escenario internacional no hay acuerdo en cuanto al concepto de ambiente y se expresan definiciones
que son sumamente amplias, por ejemplo, la de la Declaracién de Estocolmo® o la de la Corte Inter-

nacional de Justicia.?!

Por tanto, y tratdndose de un derecho que presenta caracteristicas muy particulares en cuanto a tratar-
se de un derecho de incidencia colectiva e intereses difusos* donde el sistema de responsabilidad posee
alcances particulares, la legitimacién pasiva y activa tradicional resulta insuficiente a la hora de tratar
el dafio ambiental, por cuanto el dafio ambiental resulta ser interjurisdiccional, intergeneracional y
de dificil delimitacién de consecuencias, pudiendo extenderse en el tiempo y resultar acumulativo.
No obstante ello y no teniendo atin una herramienta que aglutine la proteccién del medio ambiente,
es claro que la necesidad de preservar nuestro hébitat es mds urgente y debe llevarse a cabo por todos
los medios posibles. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos consolidada en
la materia utiliza los derechos humanos reconocidos en la CEDH para la salvaguarda del ambiente,
resultando esta herramienta de proteccién al ambiente, con los limites y caracteristicas expuestas, una
respuesta al dano ambiental siempre que los afectados sean personas directamente y en los derechos

fundamentales reconocidos en CEDH.

20 Art. 1 de la Declaracion de Naciones Unidas adoptada en la Conferencia sobre Medio Ambiente Humano:
“[e]l hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida
adecuadas en un medio de calidad tal que le permita Ilevar una vida digna y gozar de bienestar vy, tiene la
solemne obligacion de proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras”

21 Corte Internacional de Justicia -Opinién consultiva 8.7.1996- Licitud sobre la amenaza o empleo de las armas
nucleares: “[...] medio ambiente no es una abstraccion sino el espacio en el que viven los seres humanos y del que
depende la calidad de su vida y su salud, inclusive la de las generaciones futuras [...]", parr. 29.

22 En ocasiones el Dafio Ambiental afecta intereses difusos, que son aquellos intereses que no pueden ser
identificados en un/os afectado/s particular/es del grupo y en que resulta no existir un representante en el
orden juridico.
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TEDH, Case of Georgia v. Russia (I),
31 de enero de 2019

Por Verénica Jaramillo Fonnegra'

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) dicté sentencia en este caso atipico interestatal
(o de Estado contra Estado),” donde se debatié la expulsién masiva, via administrativa, de miles de
ciudadanos georgianos desde la Federacién de Rusia. Dicha deportacién masiva se realizé en un con-
texto de conflicto diplomdtico en el que cuatro militares rusos habian sido detenidos en Georgia. Por

ende, se produjo una retaliacién que tuvo como perjudicados a residentes georgianos en Rusia.

Este caso demuestra una vez mds la fragilidad de la categoria migrante, la cual varia frente a contextos
politicos méviles, donde la posibilidad de permanecer en un territorio y construir un proyecto de
vida estd profundamente condicionada por la voluntad de los Estados y sus posturas geopoliticas. La
construccién moldeable de la idea de nacidn, la reestructuracién de las fronteras (Mezzadra y Neilson,
2017) y de la idea de ciudadania (Balibar, 2003a) precaria (Alonso y Valencia Lomeli, 2008) quedan

profundamente evidenciadas en este caso.

1 Abogada (Universidad Auténoma Latinoamericana, Medellin). Magister en Derechos Humanos (Universidad
Nacional de la Plata). Doctora en Ciencias Sociales (Universidad de Buenos Aires). Docente e investigadora
del IJDH-UNLa.

2 EnelTribunal Europeo de Derechos Humanos las denuncias de Estado contra Estado tienen poca tradicion.
De hecho, en la sentencia solo se cita un antecedente: el caso de Chipre vs Turquia de 2014.

Debates sobre Derechos Humanos | 223



Verénica Jaramillo Fonnegra

Georgia, un Estado que integré la ex URSS hasta 1991, se constituyé en menos de 15 afios en un
enemigo politico. Después de contar por anos con una idea de nacién tnica, los georgianos y los rusos
trazaron una linea imaginaria que deshumaniza la condicién de los georgianos en el pais que quizds

también fue el suyo no hace tanto.

Este caso demuestra lo antojadizo de la frontera y el impacto de la politica internacional en las vidas
de las personas, “ya que las fronteras siempre estdn sobredeterminadas: esto significa que ‘una frontera
’, . . 7’ . b2l . . <« . .
politica nunca constituye el mero limite entre dos Estados” sino que siempre es “sancionada, redupli-
cada y relativizada por otras divisiones geopoliticas” (Balibar 2003b, en Mezzadra y Neilson, 2017:
23). La negacién de los lazos comunes e histéricos que tienen los georgianos con el pueblo ruso, quie-
nes pasan de ser un mismo pais a ser alteridad o una amenaza en tan poco tiempo, se constituye en

una evidente prueba de la arbitrariedad de las politicas migratorias en la actualidad.

Hechos

A finales del verano de 2006 las tensiones politicas entre la Federacién Rusa y Georgia habian alcan-
zado un climax con el arresto, el 27 de septiembre de 2006, de cuatro oficiales rusos en Thilisi y la
suspension el 3 de octubre de 2006 por parte de la Federacién de Rusia de carreteras, zonas maritimas,

enlaces ferroviarios, postales y financieros con Georgia.

Para el otofio de 2006 ya se habia puesto en prictica en la Federacién de Rusia una politica coordinada
de arresto, detencién y expulsién de ciudadanos georgianos, que se realizaba por via administrativa.
Tal y como quedé probado en la sentencia, desde finales de septiembre de 2006 hasta finales de enero
de 2007, mds de 1500 ciudadanos georgianos habian sido expulsados del territorio de la Federacién de
Rusia, independientemente de si residian de forma regular o irregular, simplemente por ser georgia-
nos. Por ello, el gobierno de Georgia decidié iniciar una demanda internacional por la violacién a los
derechos humanos de sus nacionales en el pais vecino, considerando que esta habia sido una expulsién

masiva, que no reconocia la posibilidad de interponer recursos judiciales efectivos.

En un primer momento el demandante alegé que entre finales de septiembre de 2006 y finales de ene-
ro de 2007 se habfan emitido 4.634 6rdenes de expulsién contra ciudadanos georgianos, de los cuales
2.380 habian sido detenidos y expulsados por la fuerza, y los 2.254 restantes habfan abandonado el
pais por sus propios medios. Especificé también que entre octubre de 2006 y enero de 2007 hubo un
fuerte aumento en el nimero de expulsiones de ciudadanos georgianos, que aument$ aproximada-
mente de 80 a 100 personas por mes entre julio y septiembre de 2006 y de 700 a 800 por mes entre
octubre de 2006 y enero de 2007.

Cuando se realizd la audiencia de testigos, el Sr. Pataridze, cénsul de Georgia en la Federacién de
Rusia en el momento de los hechos, declaré que desde finales de septiembre de 2006 el consulado de
Georgia en Mosct habia sido inundado con llamadas telefénicas y solicitudes de asistencia de familia-

res de personas detenidas, y que entre 200 y 300 ciudadanos georgianos habian acudido al consulado
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todos los dias. También dijo que hubo un aumento en el nimero de documentos de viaje (que fueron
necesarios para expulsar a los ciudadanos georgianos) emitidos durante ese periodo, con el nimero

pasando de un promedio de 10 a 15 documentos por dia a 150 por dia.

El 1° de abril el 2016 el Gobierno de Georgia presenté una lista inicial de 345 presuntas victimas.
Entre el 31 de agosto y el 1° de septiembre de 2016 el Gobierno present6 una segunda lista de 1.795

presuntas victimas (incluidas las 345 presuntas victimas que figuraban en la primera lista).

El Estado demandado presenté como testigo, en la audiencia de pruebas, a quien era para el momento
de los hechos el jefe adjunto del Departamento de Control de Inmigracién del Servicio Federal de
Migracién, quien declaré que para 2006 se emitieron 4.022 6rdenes de expulsién administrativas
contra ciudadanos georgianos, lo que representé un aumento del 39,7% en comparacién con 2005.
Sin embargo, durante ese ano, el mayor niimero de 6rdenes de expulsién administrativas se habia
hecho contra ciudadanos de Uzbekistin (6.089), seguidos de nacionales tayikos (4.960). Por lo tanto,

los georgianos solo ocupaban el tercer lugar.

Principales argumentos debatidos

La Federacién de Rusia sostuvo como argumento principal que debia aplicarse el articulo 41 de la
CEDH, que se refiere a la necesidad de una satisfaccion equitativa (lo equivalente a las reparaciones
o a la indemnizacién en nuestro sistema interamericano) frente a una causa de denuncia de Estado
contra Estado. Pero aleg6 que en el presente caso las victimas eran ciudadanos georgianos y no el Go-
bierno solicitante. Por lo tanto, no debia otorgarse una indemnizacién al Gobierno solicitante, sino a

las personas interesadas, la gran mayoria de las cuales no habian sido identificadas individualmente.

Para ahondar en esa linea argumental, insistié en la extemporaneidad en la que llegé la segunda lista
de presuntas victimas y se refirié a la sentencia Chipre vs. Turquia, en la que el Tribunal se habia basado
en una lista detallada de victimas, identificables objetivamente, por lo que sostuvo que el Tribunal

deberia seguir el mismo enfoque en el presente caso.

Al respecto, el TEDH consider6 que el articulo 41 de la Convencién se aplica a los casos interestatales.
Pero, la cuestién de si la concesién de una indemnizacién a un Estado solicitante se justifica tenfa que ser
evaluada y resuelta por la Corte en el caso concreto. Por lo tanto, solo se brinda reparacién en un caso
interestatal cuando existen victimas individuales. El Tribunal recomienda llamar a la persona lesionada
para la obtencién de compensacién pagada por parte del Estado infractor. Asimismo, ya habia estableci-

do tres criterios para la concesién de una satisfaccion justa en un caso de Estado contra Estado:

(i) El tipo de denuncia presentada por el Gobierno solicitante debe referirse a la violacién de los derechos
humanos bdsicos de sus nacionales (u otras victimas);
(i) Las victimas deben ser identificadas; y

(iii) El objetivo principal de iniciar el proceso debe recaer sobre ese asunto.
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Otro de los argumentos centrales de la demanda era la cantidad de personas que debian ser repara-
das. Al respecto, y refiriéndose al pdrrafo 135 de la sentencia principal,® el Gobierno demandante
presenté reclamos de satisfaccion justa para 4.634 ciudadanos georgianos, de los cuales 2.380 habrian
sido detenidos y expulsados por la fuerza. Teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso y de
acuerdo con el principio de equidad, reclamaron una suma global de 70.320.000 euros por los dafios
inmateriales sufridos por los nacionales georgianos. Refiriéndose a la jurisprudencia de la Corte, se-
fialaron que esa cantidad incluye una compensacién de 20.000 euros para cualquier persona detenida
y expulsada por la fuerza y 10.000 euros para cualquier persona que habia salido de la Federacién de

Rusia por sus propios medios.

El Gobierno demandante también reclamé reparacién por la muerte de tres personas y por la pérdida

del uso de la mano izquierda de otra debido a la falta de asistencia médica adecuada.

El Tribunal consideré que, de conformidad con las normas en materia probatoria, correspondia al Go-
bierno solicitante, como reclamante, presentar una lista de las personas interesadas (con una indica-
cién de su nombre completo, lugar de nacimiento y la regién en la que se habia producido la violacién
y el tipo de violacién). Eso era ain mds necesario porque en la Federacién de Rusia, como en otros
Estados contratantes, no habia un registro de personas arrestadas contra las cuales un tribunal admi-
nistrativo habia ordenado la reclusién en centros de detencién por su origen étnico. Pero, ademds, en
el presente caso, el Gobierno demandado también tenia el deber de producir toda la informacién y
los documentos pertinentes en su poder a pesar de las dificultades asociadas con el paso del tiempo y

la recopilacién de una cantidad sustancial de datos.

En el contexto del examen preliminar, el Tribunal se bas6 en los documentos que le presentaron las
partes y en el hecho de que el propio Gobierno demandado reconocié que un cierto nimero de ciuda-
danos georgianos que figuran en la lista presentada por el Gobierno solicitante podria ser considerado
como victimas. Sin embargo, 290 personas nombradas en esa lista no podian considerarse como tales
porque, entre otras cosas, aparecian mds de una vez en esa lista; presentaron solicitudes individuales
ante el TEDH; han adquirido la nacionalidad rusa o desde el principio posefan una nacionalidad dis-
tinta de la georgiana; se habian expedido érdenes de expulsién contra ellos antes o después del periodo
en cuestion; utilizaron con éxito los remedios disponibles; no ha sido posible identificarles o sus quejas
no han sido suficientemente fundamentadas debido a la informacién insuficiente presentada por el

gobierno solicitante.

Finalmente, el resto de la disputa se dio frente a los montos reclamados, ya que para el Estado deman-
dado eran muy altos, pero ademds se realizé el andlisis con respecto a las personas nombradas por el

Gobierno solicitante, algunos de los cuales habian presentado solicitudes individuales ante el Tribunal.

Con respecto a las reparaciones simbdlicas, la Corte retomé el principio rector de la equidad, que

sobre todo implica flexibilidad y una consideracién objetiva de lo que es justo y razonable en todas las

3 TEDH, Case of Georgia v. Russia (1), Judgment (Merits), Court (Grand Chamber), 3 de julio de 2014.
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circunstancias del caso, incluida no solo la posicién del solicitante, sino el contexto general en el que
ocurrié la violacién. Sus reparaciones no pecuniarias sirven para reconocer el hecho de que el dano
inmaterial ocurrié como resultado de una violacién de un derecho humano fundamental y reflejan en
términos mds amplios la gravedad del dafio. Por eso, considerd que la sentencia favorable es una forma

de reparacién del dano sufrido.

La resolucion del caso

En una resolucién por dieciséis votos contra uno, se determiné que el articulo 41 del Convenio es
aplicable en el presente caso, por lo que la disputa de Estado contra Estado es vilida y plausible de
ser sentenciada. La principal conclusién del Tribunal fue que qued6 probado que el Gobierno de-
mandado habia permitido una prictica administrativa de arresto, detencién y expulsion colectiva de

ciudadanos georgianos en la Federacién de Rusia en el otofio de 2006.

En consecuencia, a los efectos de otorgar una satisfaccion justa, el Tribunal consideré que puede
considerarse que existe un grupo “suficientemente preciso e identificable objetivamente” de al menos
1.500 ciudadanos georgianos que fueron victimas de una violacién del articulo 4 del Protocolo N° 4
referente a la prohibicién de expulsién colectiva. Entre estos, cierto niimero también fue victima de
una violacién del articulo 5.1 referente a la privacién ilegal de libertad y del articulo 3 que consagra

la prohibicién de condiciones inhumanas y degradantes de detencién establecidas en el Convenio.

En consecuencia, el Tribunal condend al Estado demandado a pagar al Gobierno solicitante, dentro de
tres meses siguientes a la sentencia, 10.000.000 euros en relacién con el dafio inmaterial sufrido por
un grupo de al menos 1.500 nacionales georgianos; mds los intereses establecidos por el Banco Central

Europeo de tres puntos porcentuales si existe incumplimiento de pago, después de esos tres meses.

Esta cantidad deberd ser distribuida por el gobierno solicitante a las victimas individuales, pagando
2.000 euros a los ciudadanos georgianos que fueron victimas solo de la violacién del articulo 4 del
Protocolo N° 4, y entre 10.000 y 15.000 euros a aquellos que también fueron victimas de la violacién
del articulo 5.1 y el articulo 3 de la Convencidn, teniendo en cuenta la duracién de sus respectivos

periodos de detencidn.

Votos concurrentes

Los jueces Yudkivska, Mits, Hiiseynov y Chanturia se apartaron de la decisién mayoritaria y realizaron
un andlisis sobre el debate probatorio. Agregaron que, si bien estaban de acuerdo con las principales
conclusiones de la Gran Sala, observaron que en el punto 2 de la parte dispositiva de la sentencia prin-
cipal se constituia la prueba de que la Federacién de Rusia sabia efectivamente el nimero de personas

expulsadas. El parrafo decia: “En su examen del presente caso [la Gran Sala], supone que durante el
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periodo en cuestién se emitieron mds de 4.600 érdenes de expulsién contra ciudadanos georgianos,

de los cuales aproximadamente 2.380 fueron detenidos y expulsados por la fuerza”.

La opinién disidente considera que el Tribunal deberia haber tenido en cuenta el marco numérico
de la sentencia principal para la indemnizacién e identificacidon de las victimas. Ese marco numérico
expuso dos grupos separados de personas “suficientemente precisas” y “objetivamente identificables”

de acuerdo con los criterios utilizados en el caso Chipre v. Turquia.

Es decir, que la cifra de 4.600 6rdenes de expulsién de las cuales 2.300 fueron expulsadas y detenidas
por la fuerza significa que existen dos grupos “suficientemente precisos’, ya el propio Gobierno de-
mandado habia admitido ante la Corte —durante el examen de fondo— que se habian emitido mds de
4.000 6rdenes de expulsién administrativas contra ciudadanos georgianos en 2006. Ello demuestra
que las expulsiones y detenciones fueron, como la propia Gran Sala habia encontrado en la sentencia

principal, confirmadas.

Por lo tanto, y dado que el Tribunal reconocié la existencia de esas 6rdenes judiciales, el voto con-
currente no cree que fuera razonable suponer que las autoridades rusas emitieron esas 6rdenes de la
nada, con respecto a personas “fantasmas”, andénimas o no existentes. Por el contrario, tales rdenes
obviamente contenfan los nombres, fechas de nacimiento y otros datos de identificaciéon de todas las
personas involucradas, con las que solo contaba el gobierno ruso y que posibilitarian la plena identi-

ficacién de las personas a indemnizar.

En consecuencia, es importante enfatizar que la falta de informacién en el expediente del caso fue causa-
da por el Gobierno demandado. Y el no haber cooperado debidamente con el Tribunal y proporcionarle
los documentos pertinentes devino en una dificil identificacién de las victimas (véanse las conclusiones
de los parrafos 100 a 110 de la sentencia principal). De hecho, dado que la expulsién y la detencién
tuvieron lugar en la Federacién de Rusia, sobre la base de las 6rdenes administrativas y judiciales emitidas
en ese pais, era razonable suponer que solo se podian encontrar todos los rastros legales de esas expulsio-
nes y detenciones en los archivos de la Federacién de Rusia (y no, por ejemplo, en Georgia). Como el
Gobierno demandado continud reteniendo los documentos necesarios para la Corte incluso en la etapa

de satisfaccion justa del procedimiento (véase el parrafo 62 de la presente sentencia).

Por estas razones, creemos que el marco numérico suficientemente preciso fue el establecido por el
Tribunal en el pdrrafo 135 de la sentencia principal, que deberia haberse tomado como base para cal-
cular la indemnizacién en virtud del articulo 41 del Convenio, esto es, 4.600 personas expulsadas, de

las cuales 2.300 fueron expulsadas y detenidas forzadamente.

Un voto disidente

El voto en minoria se presentd ante el Tribunal por el Juez Dedov, quien lamenté que el Tribunal no
q q
permitiera que el monto otorgado en compensacion fuera distribuido directamente por el Gobierno

demandado en cooperacién con el Gobierno demandante, como deberia suceder en el contexto de las
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relaciones internacionales entre Estados soberanos. Por el contrario, el Tribunal dejé exclusivamente
al Gobierno solicitante la creacién de un mecanismo efectivo para la distribucién de la compensacién
después, y no antes, del pago del monto por el Gobierno demandado. Este algoritmo excluye al Go-
bierno demandado de cualquier participacién en la distribucién y socava el estado de la Federacién
de Rusia como Estado miembro del Consejo de Europa, por lo que es comparable al estado de un
delincuente que paga una multa para distribuirlo mds a discrecién del Estado. El juez considera que el

procedimiento de implementacién nacional e internacional deberia ser diferente.

Comentarios finales

Después de analizar la sentencia de reparaciones de este caso, se evidencian algunas dificultades a la
hora de probar cudles son las personas migrantes, victimas de violaciones de derechos humanos, que
han sido expulsadas de un pais. Tal y como lo expresa el voto concurrente, si bien la acusacién se hizo
con base a un niimero determinado, que el Estado georgiano podia probar e identificar, el Estado
ruso habia dado cuenta de un nimero mayor de personas expulsadas en el mismo periodo en que se

demandaba la expulsién colectiva.

Si bien “esconder” informacidn, en principio, puede constituirse como una estrategia valida de la
defensa, es necesario recordar los principios de buena fe y pro persona que permean los derechos hu-
manos. Por lo que la Federacion de Rusia debié proveer suficiente informacién sobre la cantidad de
personas expulsadas de su jurisdiccién, ademds de datos fehacientes para identificarles. Ya que como
es previsible, muchas de esas personas no estaban claramente identificadas para el Estado georgiano
—porque no vivian en su pais—, lo que no indica de ninguna manera que no se hayan visto afectadas

por la expulsién.

Esto evidencid, por una parte, que el Estado demandante no cuenta con informacién para conocer
dénde estdn, ni el grado de vulnerabilidad con el que llegaron desde la Federacién de Rusia. Y por
otra, expuso, una estrategia deshonesta por parte del Estado demandado quien era el Gnico que podia

tener constancias de las expulsiones y detenciones de los ciudadanos georgianos.

Asimismo, un elemento a considerar que no fue analizado por el Tribunal en ningiin momento es la
pérdida del proyecto de vida, término muy presente en el dmbito interamericano (Calder6n Gamboa,
2005), usado cuando se han juzgado causas que nada tienen que ver con personas migrantes, pero que
pueden ayudar a pensar las vulneraciones a personas migrantes. Por ello, es necesario preguntarnos
scudnto vale la pérdida de un proyecto de vida? Cuando una persona es expulsada, ;cudntas cosas
pierde? El TEDH consideré que dejar una casa, a la familia y afectos en otro pais y discontinuar la

educacién o el proyecto laboral cuesta 2.000 euros.

Pero, ;cudnto perdieron en realidad estas personas? ;Quién se qued6 con sus bienes? ;Les devolvieron
sus ahorros? ;Les separaron de sus hijos, hijas o padres? ;Les quitaron la posibilidad de avanzar en un

deporte o arte realizado de manera colectiva? ;Les alejaron de un circulo comunitario? ;Por qué si el

Debates sobre Derechos Humanos | 229



Verénica Jaramillo Fonnegra

Tribunal dice realizar un examen caso a caso decide el mismo monto para todas las personas? Muchas

preguntas quedan abiertas al analizar este fallo de reparaciones.

Por otra parte, sin duda esta sentencia es un interesantisimo caso con componentes nicos en el litigio
internacional, desde la denuncia de un Estado sobre otro en causas relativas a poblacién migrante,
hasta la reparacién por ser expulsados sin garantias judiciales y de forma colectiva. Ademds de una
importante apuesta en el tema del derecho a la defensa y las reparaciones por el tiempo y las condicio-
nes de encierro, al ser detenidos a los fines de la expulsion en razén de su nacionalidad y sin cometer

ningtn delito.

También constituye una novedad ver como Estados con el peso geopolitico de la Federacién de Rusia
son sancionados con montos econémicos tan altos por politicas que vulneran derechos de las personas
migrantes. Esta sentencia nos demuestra que las luchas contrahegeménicas que se inician desde los
derechos humanos (De Sousa Santos, 2005) dan —con una gran variedad de matices— frutos. El verda-
dero desafio estd en lograr que los Estados se obliguen internacionalmente a cumplir derechos de las

personas migrantes firmando, primero, los tratados internacionales.
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TEDH, ligar Mammadov v. Azerbaijan,
29 de mayo de 2019

Por Milton C. Feuillade'

1. Introduccion

En este trabajo analizaremos la sentencia de ejecucién dictada® por el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos en el caso Ilgar Mammadov v. Azerbaiydn.?

Nos interesa, para la mejor comprension del caso, realizar una descripcion de la situacidn sociopoli-
tica de este pais con especial foco en el periodo de los hechos. Azerbaiydn en su historia reciente es el
pais més extenso del Cducaso vinculado a la ex Unién Soviética desde 1920 hasta 1991, con recursos

petroleros y una configuracién social de mayorfas musulmanas chifes.

Desde su independencia, el gobierno ha estado conducido por influencia de una de las principales fa-
milias del pais y su entorno, gozando de prosperidad econémica y tensiones politicas con los partidos

de oposicién, asi como cuestionamientos de posibles elementos de corrupcién.*

1 Investigador del CONICET. Docente de Derecho Internacional Privado (UNR y UCA).

2 Todas las citas textuales de la sentencia son traduccién libre del autor.

3 Proceedings under article 46 § 4 in the case of llgar Mammadov v. Azerbaijan (application N° 15172/13),
Grand Chamber, Judgment, 29 may 2019.

4 Conf. International Transparency (2004). Informe global de la corrupcién. Berlin-Barcelona: Icaria, pp. 382.
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Heydar Aliyev ejercié el poder entre la era soviética y postsoviética durante tres décadas. Luego de
conflictos politicos y armados internos postindependencia, por referéndum accedié por segunda vez
al poder en el afo 1993, consolidando una paz y reconduccién econémica, particularmente a partir
de los recursos petroleros desde la empresa SOCAR, en cuya direccién designé a su hijo, Ilham Aliyev,

actual presidente.

Entre los movimientos de la oposicién se encuentra Ilgar Mammadov, politélogo y docente universi-
tario, miembro del Partido Alternativo Republicano, y candidato a presidente para las elecciones de
octubre de 2013, quien fue arrestado en febrero de ese afo, sentenciado en marzo de 2014 a siete afios

de prisién y liberado en agosto de 2018.

Su arresto y detencién bajo los cargos de instigar a la violencia ocurrié en una ciudad del interior del
pais llamada Ismayili, dentro de un marco de protestas y represién a manifestantes. El caso logré vi-
sibilidad internacional en funcién de la organizacién por parte del pais del festival de Eurovision, por

lo que muchos Estados realizaron protestas considerando que era un preso politico.

El 22 de mayo de 2014, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sentencié que Azerbaiydn habia
violado una serie de disposiciones basicas de derechos humanos al arrestar y condenar a Mammadov,

y ordend su liberacién y reparaciones.

El 5 de diciembre de 2017, el Comité de Ministros del Consejo de Europa inicié un procedimiento
de infraccién contra la Republica de Azerbaiydn por incumplimiento de la sentencia del TEDH, que

motivo la decisién que a continuacién comentaremos.

La situaciéon de los derechos humanos en Azerbaiydn no ha mejorado, a tal punto que entre otras
resoluciones y declaraciones es dable citar la Resolucién del Parlamento Europeo del 17 de enero de
2019, sobre Azerbaiydn,’ en la cual se denuncia la detencién y condena arbitraria de periodistas y las
severas restricciones a la libertad de expresién y prensa por todo medio, con bloqueos de medios de

comunicacion en todas sus formas de difusién y tecnologia. En el punto K.2., el Parlamento Europeo:

[plide que cese la represién de Azerbaiydn contra la disidencia, solicita la liberacién de prisién, inmediata
e incondicional, de todos los presos politicos, incluidos periodistas, defensores de los derechos humanos
y otros activistas de la sociedad civil, y solicita que se retiren todas las acusaciones contra ellos y que se

restablezcan plenamente sus derechos politicos y civiles,®

instando a que el Estado actte de la misma manera que con la liberacién del Sr. Mammadov.

5 Parlamento Europeo, Resolution on Azerbaijan, notably the case of Mehman Huseynov, 2019/2511(RSP).
Recuperado de https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&referen-
ce=2019/2511(RSP)

6 Ibidem.
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2. Incumplimiento de sentencia

La problemdtica del cumplimiento de las sentencias es una constante en los sistemas de derechos hu-
manos. Por el articulo 46.4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos las partes se comprometen

a acatar y cumplir las sentencias.

En el presente caso, la sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos por
incumplimiento de sentencia data fue dictada de forma undnime. Su antecedente es la sentencia de
mayo de 2014 contra Azerbaiydn, por la violacién contra Ilgar Mammadov de los articulos 5.1.¢), 5.4,

6.2 y 18 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Para la Corte, la prisién preventiva habia carecido de sospecha razonable y Mammadov no habia
tenido oportunidad de ejercer su derecho a un recurso judicial efectivo al negrsele la revisién de la

sentencia, bajo motivaciones en las que el gobierno intentaba no se diera luz a hechos ocurridos.”

En diciembre de 2017, tras la condena del Sr. Mammadov, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos dicté una segunda sentencia, basada en la violacién del articulo 6.1 del Convenio. En esencia,
el Tribunal condend la arbitrariedad de la sentencia por falta de fundamentacién® y recordé que la

prisién preventiva ilegitima habia sido el centro de la solicitud.

Consideramos necesario realizar una breve explicacién del derrotero del proceso con posterioridad.
En la sentencia del ano 2014, el Tribunal solicit6 a Azerbaiydn que tomara medidas conducentes a la

eliminacién de las irregularidades ocurridas en el proceso penal y la liberacién del acusado.

El Estado incumplié medidas de reparacién en algunos casos y lo hizo de modo general o parcial en
otros, por lo que el Comité, en su funcién de supervisién de cumplimiento, desde mediados de 2016

comenzé a activar las medidas que el tratado otorga para la efectividad de las sentencias del TEDH.

Entre octubre y diciembre de 2017 el Comité formalmente notificé y solicité al Estado que informara

sobre la adopcién de las medidas solicitadas por el Tribunal, bajo el amparo del articulo 46.4 del Con-

7 Sedice en el punto 100 de la sentencia: El Tribunal es consciente del hecho de que el caso del solicitante
ha sido llevado a juicio (la detencién continua del solicitante durante el proceso del juicio y las audiencias
del juicio alin no han sido objeto de una queja ante el Tribunal). Sin embargo, eso no afecta las conclusiones
del Tribunal en relacién con la presente queja, en la que se le pide que examine si la privacion de la libertad
del solicitante durante el periodo previo al juicio se justificé sobre la base de la informacién o los hechos
disponibles en el caso pertinente. A este respecto, teniendo en cuenta el andlisis anterior, el Tribunal
considera que el material presentado ante él no cumple con el estdndar minimo establecido por el articulo
581 (c) de la Convencién por la razonabilidad de una sospecha requerida para el arresto de un individuo y
detencién continua. En consecuencia, no se ha demostrado de manera satisfactoria que, durante el periodo
bajo la consideracion de la Corte en el presente caso, el solicitante fue privado de su libertad bajo una
“sospecha razonable” de haber cometido un delito penal.

8 Se establece en el relato de antecedentes en el punto 23 de la sentencia: La audiencia se reanudé el 13 de
octubre de 2015. Mediante una decisién en esa fecha, el Tribunal Supremo anulé la sentencia del Tribunal
de Apelacion de Shaki de 24 de septiembre de 2014, al considerar que los tribunales inferiores rechazaron
las solicitudes de la defensa para el examen de los testigos y otras pruebas no se habian razonado lo sufi-
ciente y violaban las normas procesales nacionales y los requisitos del articulo 6 de la Convencién. El caso
fue remitido para un nuevo examen por el tribunal de apelaciones.
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venio.” Se realizaron visitas a Baki mediante representantes y se destacé la gravedad de la intervencién

de autoridades no judiciales en el proceso.

Tras la segunda sentencia, en agosto de 2018 Azerbaiydn otorgé al Sr. Mammadov la libertad condi-

cional y le redujo la condena sobra la base del tiempo pasado en prisién.

3. Eficacia de sentencias

El articulo 46 del Convenio Europeo posee la finalidad de actuar como garantia de efectividad.'® Del
parrafo 159 de la sentencia se desprende que el cumplimiento de sentencia no pretende la reapertura

de lo juzgado en primera instancia, sino presionar para asegurar el cumplimiento.

Se parte de la base de que el articulo 46 es de aplicaciéon excepcional, desde el principio de subsidia-
riedad. Es el Estado el que debe administrar los medios para el cumplimiento de las sentencias. El

Comité realiza el seguimiento y supervisién del cumplimiento.

Si ello no ocurre, como en este caso, se pone en ejecucion el articulo 46. Las caracteristicas de las me-
didas que adopta el Comité en su competencia son: 1) concretas, ya sean individuales o generales; 2)
con la finalidad de lograr la efectividad de la sentencia; y 3) viables, oportunas, adecuadas y suficien-
tes, permitiendo flexibilidad acorde al sistema juridico del Estado y su adecuacién al Sistema Europeo

de Derechos Humanos.

Otra importante conclusion es que el Tribunal Europeo posee una estricta postura en la prohibicién
de alegacién del derecho interno a los efectos del incumplimiento de una sentencia. Su no cumpli-

miento acarrea la responsabilidad internacional del Estado y el deber de reparacién.'?

9 Conforme al punto 57 de la sentencia: La dltima resolucidn provisional adoptada en ese periodo fue en la 12592
reunién de Derechos Humanos del Comité de Ministros (7-9 de junio de 2016 (véase CM / Res / DH (2016) 144).
Declaré: “EI Comité de Ministros, de conformidad con el articulo 46 § 2 del Convenio para la Proteccién de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, que establece que el Comité supervisa la ejecucién
de las sentencias finales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (“ el Tribunal ) a continuacion [...]
Lamentamos profundamente que, a pesar de las conclusiones del Tribunal sobre las fallas fundamentales
de los procesos penales entablados contra él y a pesar de las repetidas llamadas del Comité, el demandante
aln no ha sido puesto en libertad; [...] Recordando que es intolerable que, en un Estado sujeto al estado de
derecho, una persona continGe siendo privada de su libertad sobre la base de los procedimientos iniciados,
en violacién de la Convencién, con el fin de castigarla por haber criticado el gobierno”.

10 Rubio Fernéndez, E. M. La contribucién del procedimiento del articulo 46.4 a la efectividad del sistema europeo
de derechos humanos (a propésito de la sentencia del tribunal europeo de derechos humanos en el caso llgar
Mammadov c. Azerbaiydn, 2019).

11 Dice en el considerando 182: “El Tribunal reitera que, como una jurisprudencia bien establecida, sus sen-
tencias son de naturaleza declarativa y que, en determinadas circunstancias especiales, puede tratar de
indicar el tipo de medida que podria adoptarse para poner fin a una violacién. se ha comprobado que existe
(véase el parrafo 153 supra). Ocasionalmente, el Tribunal ha incluido indicaciones relevantes para el proce-
so de ejecucion en relacién con medidas tanto individuales como generales (véase, por ejemplo, Assanidze
v. Georgia [GC], N°© 71503/01,§ 203, CEDH 2004 Il y Aydogdu v. Turquia, no 40448/06, §§ 118-122, 30 de
agosto de 2016). Sin embargo, teniendo en cuenta el equilibrio institucional entre la Corte y el Comité de
Ministros en virtud de la Convencién (véanse los pérrafos 167 a 168 supra) y la responsabilidad de los Es-
tados en el proceso de ejecucion (véase el parrafo 150 supra), la eleccién final de las medidas para perma-
necerd en manos de los Estados bajo la supervision del Comité de Ministros, siempre que las medidas sean
compatibles con las “conclusiones y espiritu” establecidas en la sentencia de la Corte (ver Egmez, citado
anteriormente, §§ 48-49, y Emre (N° 2), citado anteriormente, § 75, y parrafos 149 y 153 anteriores)”.

12 Se desprende del considerando 150: En lo que respecta a los requisitos del articulo 46, primero debe sefalar-
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Las sentencias de este caso generaron, entre otras medidas, la revision legislativa del Cédigo Penal y el

seguimiento y revisién por parte de las autoridades judiciales de las medidas tomadas."

4. Conclusion

En el caso se demuestran situaciones que hoy estamos viendo a nivel mundial. Son las grietas y pen-
dientes de algunas democracias, donde las disidencias politicas se trasladan al poder judicial, utilizdn-
dose la persecucién penal para apartar al adversario politico. Situaciones donde jueces y fiscales son
condescendientes y conniventes con intervenciones de sectores extrajudiciales, ya sea de otros poderes
del Estado, como de “capas” de la sociedad influyentes sobre el poder. El caso Mammadov perfecta-

mente podria ser calificado como uno mds del fenémeno del lawfare.

El Tribunal europeo condena las intromisiones por parte de autoridades extrajudiciales, las medi-
das irrazonables y abusivas de los jueces, especialmente a la hora de mantener a personas en prisiéon
preventiva, para luego condenar a penas excesivas para tipos penales que en su descripcién infringen

derechos como la libertad de expresién y accién politica.

Posteriormente el Estado, haciendo caso omiso y sin importarle la eventual responsabilidad interna-
cional, incumplié la sentencia. Ante la coercién del Sistema de Derechos Humanos, lo hizo en cuotas
y liberé al ilegalmente acusado, sin eliminar las consecuencias dafosas ni cumplir con el deber de

adaptar la legislacién en forma cabal para que similares situaciones no se repitan.

Cualquier situacién y analogfa con lo que en los tltimos tiempos se vive en Argentina y algunos paises
latinoamericanos, como por ejemplo Brasil, quedan para un estudio comparado que seguramente arri-
bard a sorprendentes y alarmantes conclusiones intersistémicas entre Europa y América respecto de sus

sistemas de proteccién de derechos humanos. Invito al lector a realizar un puente desde el Cducaso.

se que un Estado demandado que haya violado la Convencién o sus Protocolos tiene la obligacién de acatar
las decisiones del Tribunal en cualquier caso en el que sea parte. En otras palabras, un incumplimiento total o
parcial de la ejecucién de un fallo de la Corte puede comprometer la responsabilidad internacional del Estado
parte. El Estado parte en cuestion tendra la obligacién no solo de pagar a los interesados las sumas otorgadas
por simple satisfaccién, sino también de tomar medidas individuales y / o, si corresponde, medidas generales
en su orden juridico interno para poner fin a la violacién encontrada por el Tribunal y para corregir los efectos,
con el objetivo de colocar al solicitante, en la medida de lo posible, en la posicién en la que habria estado si no
se hubieran ignorado los requisitos de la Convencién. Y la jurisprudencia anterior citada.

13 Se ordena en el considerando 60. El 10 de febrero de 2017, el presidente de Azerbaiyan firmé una Orden
ejecutiva. Segun el anélisis de la Secretaria en la 12802 reunién de Derechos Humanos ((7-10 de marzo de
2017) CM / Notes /1280 / H46-2), la Orden preveia la adopcion de una serie de medidas. Entre otros, previé
medidas con respecto a: la prevencién de detenciones arbitrarias; una liberalizacion de la politica criminal; la
obligacién de “cumplir estrictamente con los principios del derecho penal y los motivos generales de la sen-
tencia”; la eliminacion de “actitudes no procesales durante el enjuiciamiento penal y la ejecucién de senten-
cias”; o laimplementacion de medidas mas estrictas para combatir notablemente el abuso de poder. La Orden
Ejecutiva también previ6 la elaboracién dentro de dos meses de proyectos de ley, especialmente sobre: la
despenalizacién de ciertos delitos, en particular en el campo econémico; un mayor recurso a las alternativas
al encarcelamiento y “una aplicacién mas amplia de sustitucion del resto del encarcelamiento por castigos
maés ligeros, libertad condicional y sentencia suspendida”. También se ha recomendado a los tribunales nacio-
nales que examinen la existencia de sospechas razonables de personas que han cometido un delito y motivos
de arresto, al decidir sobre medidas de restricciéon y argumentos a favor de medidas alternativas. Ademas,
también se ha recomendado a la Corte Suprema que garantice un anélisis continuo de la jurisprudencia sobre
arresto e imposicion de prision, y el desarrollo de una jurisprudencia justa en este campo.
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de no devolucion

TEDH, Case of Ozdil and others
v. The Republic of Moldova, 11 de junio de 2019

Por Analia Cascone'

Hechos y procedimiento ante el TEDH

Yasin Ozdil, Mujdat Celebi, Riza Dogan, Sedat Hasan Karacaoglu y Mehmet Feridun Tufekei, de
nacionalidad turca, residian en Moldavia junto a sus familias y se desempefiaban como docentes de

secundaria en una cadena de escuelas privadas llamada “Orizont”.

A mediados de julio de 2016 se produjo en Turquia un intento de golpe de Estado. Las autoridades
turcas acusaron de dicho intento a una red vinculada al clérigo Fetullah Giilen, residente en Estados

Unidos, cuyo movimiento es considerado por el gobierno como una organizacién terrorista.

En este contexto, el embajador de Turquia en Moldavia acusé a las escuelas Orizont de tener vinculos
con el Giilenismo, y acusé de terrorismo a sus docentes. En mayo de 2017, el primer ministro turco visi-
t6 Moldavia y exigié el cierre de las escuelas. El 31 de marzo de 2018 el director de la escuela Orizont de
Chisindu fue arrestado en el acropuerto e interrogado por el servicio secreto de Moldavia durante varias

horas. Se inici6 una investigacién penal en su contra y se le impuso una prohibicién de salida del pais.

1 Abogada (UBA). Master of Laws (Columbia University). Docente de Derecho Internacional Pablico (UBA).
Se desempefia como coordinadora de la Comisién para la Asistencia Integral y Proteccién al Refugiado y
Peticionante de Refugio de la Defensoria General de la Nacién.

Debates sobre Derechos Humanos | 237



Analia Cascone

En conexidn con estos eventos, el 6 de abril de 2018 los demandantes solicitaron su reconocimiento
como refugiados ante la Oficina de Migracién y Asilo de Moldavia (“BMA”, por sus siglas en inglés),

por temor a sufrir represalias en su pais de origen motivadas en sus opiniones politicas.

El 10 de abril de 2018 se cerré la investigacién contra el director de la escuela Orizont de Chisindu. El
5 de mayo de 2018 los demandantes solicitaron a las autoridades moldavas informacién respecto de la
existencia de investigaciones pendientes en su contra. La fiscalia especializada en crimen organizado les
respondid por escrito el 13 de junio de 2018 que no existian investigaciones penales pendientes que los

involucrasen. El 31 de julio de 2018 los actores recibieron una carta similar de la fiscalia anticorrupcién.

Sin embargo, el 6 de septiembre de 2018 siete docentes de Orizont, incluyendo a los demandantes,
fueron arrestados en sus hogares y camino al trabajo por personas vestidas de civil que los trasladaron
a un lugar desconocido. El servicio secreto de Moldavia emitié varios comunicados vinculados a una
gran operacién antiterrorista desarrollada ese mismo dia en cooperacién con los servicios de otros
paises, resultando en el arresto y expulsién de Moldavia de siete ciudadanos extranjeros sospechados
de tener vinculos con una organizacién islamista. En idéntica fecha, los medios turcos informaron que
el servicio secreto turco habfa participado de una operacién en Moldavia en la que siete miembros del

movimiento de Giilen habian sido arrestados.

Durante semanas, los familiares de los docentes desconocieron su paradero. Segtin se supo tiempo
después, la misma mafiana en que los demandantes habian sido arrestados, habrian sido trasladados
directamente al aecropuerto de Chisindu, donde los esperaba un avién contratado especificamente para

trasladarlos a Turquia.

Varios dias después del arresto de los docentes, sus familias recibieron cartas de la BMA informando
la decisién de rechazar sus solicitudes de asilo, con fecha 4 de septiembre. La BMA concluyé que los
demandantes cumplian con los requisitos legales para ser reconocidos como refugiados, pero sus soli-
citudes fueron rechazadas con base en una nota clasificada procedente del servicio secreto de Molda-
via, segtin la cual los actores representaban una amenaza para la seguridad nacional. Los demandantes

contaban con un plazo de 15 dias para abandonar el pais y 30 dias para apelar las decisiones.

Por otra parte, las familias también recibieron decisiones de la BMA por las que se ordenaba la expul-

sién de los actores, con prohibicién de reingreso por cinco afios.

Durante septiembre y octubre de 2018, el representante legal de los demandantes cuestioné judicial-
mente las decisiones referidas. Las apelaciones fueron rechazadas con base en que los poderes invoca-
dos por el representante no habian sido firmados por los actores, sino por sus esposas. Estas decisiones

fueron apeladas sin éxito ante el superior tribunal correspondiente.

En este contexto, los actores demandaron a Moldavia ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, “TEDH”) argumentando la ilegalidad de su privacién de la libertad y extradicién a Tur-
quia. El TEDH decidi6 dar prioridad al caso con base en la regla 41 del Reglamento de Procedimiento
del TEDH (en adelante, “Reglas del TEDH”). Ademds de la notificacién a Moldavia, el TEDH informé
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aTurquia de su derecho a intervenir en el procedimiento en los términos del articulo 36.1 del Convenio
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, “CEDH”)

y de la Regla 44.1 de las Reglas del TEDH. Turquia decidié no ejercer el derecho de intervencion.

2. Argumentos de las partes

En primer lugar, Moldavia sostuvo que los demandantes no habian agotado los recursos internos
disponibles, en la medida en que su representante legal no contaba con poderes firmados por ellos. El
representante de los actores, por su parte, sostuvo que no pudo tener contacto con sus clientes y que
sus familias carecian de los medios econémicos necesarios para financiar su traslado a Turquia para
obtener la firma de los poderes. Sin perjuicio de ello, destacé que las decisiones de la BMA fueron
notificadas luego de que los actores fueran efectivamente deportados. Por este motivo, y porque los
tribunales de Moldavia no podrian haber ordenado el retorno de los actores desde su detencién en

Turquia, los recursos internos no eran ni accesibles ni efectivos.

En lo sustantivo, los actores argumentaron: (i) que su arresto y detencién violaron el articulo 5(1) del
CEDH; (ii) que se los privé del derecho a ser oidos equitativamente en el marco del procedimiento
relativo a su extradicién, en violacién del articulo 6 del CEDH; (iii) que la extradicién a Turquia viold
el derecho al respeto a la vida privada y familiar, en violacién del articulo 8 del CEDH; y (iv) que la
decisién de extraditarlos a Turquia violé los requisitos procesales del articulo 1 del Protocolo N° 7 al

CEDH, que regula las garantias de procedimiento en caso de expulsién de extranjeros.

Moldavia, por su parte, argumenté (i) que la privacién de la libertad por un periodo corto de tiempo
habia estado justificada bajo el articulo 5.1.f) del CEDH, con el fin de ejecutar la expulsién de los
actores; y (ii) que la injerencia en la vida privada y familiar estaba prevista en la ley, perseguia el fin

legitimo de proteger la seguridad nacional y era necesaria en una sociedad democratica.

3. Decision del TEDH

a. Admisibilidad

Con respecto al agotamiento de los recursos internos, el TEDH observé que Moldavia no habia pro-
bado que los actores fueran notificados de las decisiones de sus casos antes de ser trasladados a Turquia
el 6 de septiembre de 2018 por la manana. Por lo tanto, los recursos internos no podrian haberse

considerado efectivos en el caso concreto.?

2 TEDH, Case of Ozdil and others v. The Republic of Moldova, 11 de junio de 2019, parr. 39.
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Por otra parte, el TEDH declaré inadmisible el reclamo de los actores bajo el articulo 6 del CEDH
(derecho a ser oido equitativamente), por considerar que las decisiones sobre la entrada, permanencia
y expulsién de personas extranjeras no se vinculan a la determinacién de derechos u obligaciones de
cardcter civil o de una acusacién penal.® Por lo tanto, para el TEDH los hechos del caso no se vincu-

laban a los supuestos previstos en el articulo 6 del CEDH.

El resto de los reclamos fueron declarados admisibles.

b. Fondo
o Violacion del derecho a la libertad y seguridad personal (art. 5(1) del CEDH)

Al analizar este agravio, el TEDH ponderé que si bien la legalidad de la detencién se vinculaba al
cumplimiento de los requisitos y procedimientos de derecho interno, ello no era suficiente, sino que
se exige ademds que la privacién de la libertad no sea arbitraria.* La detencién serd arbitraria cuando,
a pesar de cumplir con el derecho interno, las autoridades actien con mala fe o recurran a enganos.’
El control de la detencién por parte de autoridades judiciales independientes y la existencia de meca-
nismos de rendicién de cuentas constituyen garantias que refuerzan la proteccién contra la detencién
arbitraria.® Mds aun, la investigacién de hechos de terrorismo no puede erigirse en excusa para menos-

cabar el derecho a no ser privado de la libertad arbitrariamente.”

En aplicacién de estos estandares, el TEDH consideré que la privacién de la libertad de los actores
habia sido ilegal, innecesaria y arbitraria. Asi, la calificé como una transferencia extralegal al territorio

de Turquia, eludiendo cualquier tipo de garantia bajo el derecho interno e internacional.®

Entre los factores que el TEDH tuvo en cuenta para arribar a esta conclusién, se destaca que el
gobierno de Moldavia no podia desconocer el temor de los actores de regresar a Turquia, que habia
sido expresado en sus solicitudes de asilo y reconocido por la BMA, y que el operativo llevado a cabo
por los servicios secretos de ambos paises habia sido preparado con anticipacién y organizado de tal
manera que los actores se vieran privados de contar con el tiempo y los medios para defenderse. El
TEDH subrayé asimismo que, al expulsar a los actores, las autoridades de Moldavia omitieron darles

la opci6n de ser trasladados a un tercer pais, entregindolos directamente a las autoridades turcas.’

idem, parr. 42.
idem, parr. 47.
{dem, péarr. 49.
idem, parr. 50.
idem., parr. 51.
{dem., parr. 57.
idem, parr. 54.
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o Violacion del derecho a la vida privada y familiar (art. 8 del CEDH)

Los actores habian vivido en Moldavia por muchos anos junto a sus familias, que en algunos casos
inclufa cényuges e hijos de nacionalidad moldava. Tras la expulsién de los actores, las familias per-
manecieron en Moldavia, privadas de recursos y de la posibilidad de contactarse con ellos por temor
a regresar a Turquia. Por lo tanto, argumentaron que las autoridades de Moldavia incurrieron en una
injerencia en el ejercicio del derecho a la vida privada y familiar contraria a la ley e innecesaria en una

sociedad democritica, en violacién del articulo 8 del CEDH.

Moldavia reconocié que la expulsién interferia con la vida privada y familiar de los actores, pero argu-
ment6 que dicha injerencia estaba prevista en la ley, perseguia el fin legitimo de proteger la seguridad

nacional y era necesaria en una sociedad democritica.

El TEDH subrayé que la expulsién de una persona de un pais donde residen sus familiares cercanos
puede violar el derecho a la vida familiar.'® Para analizar si este derecho fue violado en el caso de los
actores, ponder6 los elementos que daban cuenta de su arraigo, tales como la cantidad de tiempo que
llevaban viviendo en el pais, su estatus de residentes, sus empleos y el hecho de haber formado a sus fa-
milias en Moldavia. La expulsién de los actores interrumpié irremediablemente su integracién en Mol-

davia y sus vidas privadas y familiares, por lo que el TEDH dio por probada la injerencia del Estado."

A continuacién, el TEDH analizé si dicha injerencia se ajust6 a los estandares del articulo 8.2 del
CEDH. Con respecto al requisito de legalidad, sostuvo que el derecho interno debe proteger contra
las injerencias arbitrarias de parte de las autoridades, incluso en el contexto de adopcién de medidas
vinculadas a la seguridad nacional. Las autoridades no tienen una discrecién absoluta cuando sus
medidas pueden afectar derechos fundamentales.’> El TEDH consideré que el traslado forzoso de los
actores a Turquia no estaba “previsto por la ley”, en los términos del articulo 8.2, ya que si bien las
normas moldavas regulan los supuestos de expulsion y extradicién, se eludié la aplicacién de dicho

marco normativo.'?

Mds aun, las personas sometidas a medidas para proteger la seguridad nacional deben tener acceso
a garantias contra la arbitrariedad, incluyendo la posibilidad de que las medidas sean controladas y
revisadas por un 6rgano independiente e imparcial, con competencia para determinar si son ajustadas
a derecho y condenar los abusos de las autoridades.'* En el caso, el TEDH destacé que los tribunales
se negaron a examinar los recursos contra las decisiones que denegaron las solicitudes de refugio de
los actores con base en argumentos excesivamente formales, vinculados al hecho de que los poderes
habian sido firmados por sus esposas. Sin perjuicio de ello, el TEDH subrayé que de cualquier ma-

nera los tribunales no habrian podido examinar los reales motivos detrds de las expulsiones porque el

10 idem, pérr. 60.
11 idem, parr. 62.
12 idem, pérr. 66.
13 idem, parr. 67.
14 idem, péarr. 68.
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derecho interno no preveia que la nota del servicio secreto que supuestamente las fundamentaba fuera

puesta en conocimiento de los jueces."”

En conclusién, el TEDH sostuvo que los actores no contaron con proteccién contra la arbitrariedad,

por lo que la injerencia en su vida privada y familiar no estaba prevista en una ley que satisficiera los

requisitos del CEDH.

c. Reparacién

Como medidas de reparacién, el TEDH ordené el pago de una indemnizacién de 25.000 euros a cada

demandante, en concepto de dafio moral.

4. Reflexiones finales

La decision bajo resefia presenta varios aspectos interesantes. En primer lugar, se destaca el reconoci-
miento de la inefectividad de los recursos internos y, por lo tanto, la ausencia de garantias contra la
arbitrariedad, a la luz del excesivo rigorismo formal de los tribunales en la ponderacién de los poderes
otorgados por las familias de los actores, quienes fueron expulsados del pais sorpresivamente y antes

de ser siquiera notificados del rechazo de las solicitudes de asilo.

En segundo lugar, el TEDH subraya la necesidad de que las autoridades con competencia para revisar
la decisién de expulsar a una persona tengan conocimiento y acceso a toda la informacién que haya
sido tenida en cuenta para tomar la decision.'® Si bien no es un punto que el TEDH desarrolle de-
masiado, reviste gran importancia a fin de evitar abusos por parte de autoridades dispuestas a adoptar
decisiones basadas en informacién de cardcter reservado ajena al conocimiento de la persona afectada,
que se ve privada de que decisiones con consecuencias potencialmente muy graves sean revisadas de

manera adecuada y efectiva por autoridades independientes e imparciales.

Con respecto a las garantias aplicables al procedimiento de expulsion, lamentablemente el TEDH elu-
di6 su andlisis, considerando que las violaciones al debido proceso se veian reflejadas en el andlisis de
los demds articulos. No obstante, de la negativa a analizar este aspecto podemos inferir que el TEDH
considerd que no habia evidencia suficiente para que el caso encuadre en las excepciones del articulo 1.2
del Protocolo 7 (expulsiones necesarias en interés del orden publico o basadas en motivos de seguridad
nacional). De lo contrario, dificilmente habria podido evitar analizar los argumentos de las partes. El
TEDH observé que los actores no tenfan antecedentes ni procesos en su contra,'” sumado a la impo-
sibilidad de conocer los motivos reales de la expulsién de cara al rechazo de las solicitudes de asilo con

base en una nota clasificada de los servicios secretos de Moldavia segtin la cual los actores supuestamente

15 idem, parr. 70.
16 idem, pérr. 70.
17 idem, pérr. 69.
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representaban una amenaza a la seguridad nacional.'® Frente a estas circunstancias, y habiendo deter-
minado la responsabilidad de Moldavia por las violaciones a los articulos 5.1 y 8 del CEDH, es que el
TEDH consideré innecesario pronunciarse sobre la violacién de las garantias aplicables a los procesos

de expulsién y, consecuentemente, sobre las excepciones previstas para la aplicacion de dichas garantias.

En cuanto a las protecciones que asisten a las personas solicitantes de asilo, se destaca que el TEDH
sostuvo que, frente al reconocimiento de la BMA de que el temor de persecucion de los actores era fun-

dado, se les tendria que haber dado la opcién de que la expulsién sea ejecutada hacia un tercer pais.”

Finalmente, cabe plantear un interrogante en torno a la aplicacion del derecho a intervenir en el pro-
cedimiento en los términos del articulo 36.1 del CEDH y de la regla 44.1 de las Reglas del TEDH. Si
bien en el caso Turquia decidié no ejercer el derecho, no podemos soslayar que la aplicacién irrestricta
de esta regla implicaria dar intervencién al pais de origen en un caso en el que se discuten, entre otras
cosas, cuestiones directamente vinculadas al procedimiento de asilo. La informacién que se ventile
en el marco del proceso ante el TEDH podria, potencialmente, incrementar el riesgo de persecucion,
méxime cuando ya se ha concretado la expulsion al pais de origen. La Directiva Europea 2013/32/UE
sobre procedimientos de asilo prevé la aplicacién del principio de confidencialidad a la informacién
obtenida en el marco de tales procedimientos.”” Especificamente, prevé que los Estados miembros de

la Unién Europea

no revelardn la informacién relativa a las solicitudes individuales de proteccién internacional, o relativa
a que se ha presentado una solicitud, a los presuntos agentes de la persecucion o de los danos graves; no
obtendrdn ninguna informacién de los presuntos agentes de la persecucién o de dafios graves de forma
que no se les informe directamente de que el solicitante en cuestién ha presentado una solicitud, ni se
ponga en peligro su integridad fisica o la de las personas a su cargo, ni la libertad y la seguridad de los

miembros de su familia que atn viven en el pais de origen.*!

Ni el CEDH ni las Reglas del TEDH prevén excepciones al derecho de intervencién del pais de na-
cionalidad del demandante que contemplen adecuadamente la situacién de las personas refugiadas y

solicitantes de asilo.

18 idem, parr.19.

19 idem, pérr. 54.

20 Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 sobre procedimientos
comunes para la concesién o la retirada de la proteccién internacional, art. 48.

21 idem, art. 30.
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Prueba obtenida contra
la voluntad del imputado.
Trato cruel e inhumano

TEDH, Case of R. S. v. Hungary,
2 de julio de 2019

por José Agustin Chit'

Introduccion

Tanto el Sistema Interamericano de proteccién de Derechos Humanos como la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién mantienen por tradicién del derecho continental una mirada atenta a los avances —o

retrocesos— que surgen de la doctrina emanada de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos (en adelante, CEDH).

Por ello, el caso R.S. Vs. Hungria resulta de interés para nuestras latitudes, en tanto se debatieron los
alcances de la proteccién del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (prohibicién de
tortura), vinculado a medidas de injerencia corporal, mds especificamente, la obtencién compulsiva

de una muestra de sangre y de orina.

Si bien es cierto que la implementacién de medidas de injerencia corporal —y su revisién jurisdiccio-
nal— suscitan grandes discusiones en torno a la garantia de prohibicién de autoincriminacién (zemo-
tenetur se ipsumacussare), también generan fructiferos intercambios en torno al potencial incumpli-

miento de la prohibicién de tortura, trato cruel o inhumano, tal como sucedié en el caso a analizar.

1 Abogado (UNT). Especialista en Derecho Procesal Penal (UTDT).
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Similar foco analitico se pos6 en nuestro pais, y gener6 un lamentablemente prolifico desarrollo doc-
trinal, en tanto tuvo como precedente el fenémeno criminal de apropiacién de nifios y nifas hijos de

militantes politicos durante el terrorismo de Estado.

Por todo esto, resulta util revisar comparativamente los estdndares fijados por la Corte Europea de

Derechos Humanos en el presente caso, a la luz de la doctrina y jurisprudencia de nuestro pais.

Los hechos del caso

En marzo del 2010, en la ciudad de Piispokladdny, Hungria, el demandante se encontraba dentro de
un auto estacionado al costado de la calle y peleaba con su acompanante. Segin los informes poli-
ciales, habria estado alcoholizado, por lo cual policias locales se acercaron al vehiculo y le requirieron
realizar un examen de alcoholemia por medio de una boquilla. El denunciante no accedié a realizarlo,
tras lo cual funcionarios policiales lo esposaron y lo llevaron aprehendido a una dependencia policial.
Una vez alli, la victima fue atada en sus extremidades inferiores, para luego ser trasladada a un servicio

médico con el fin de efectuar la toma de muestra de sangre y una muestra de orina.

El demandante sostuvo que informé a los médicos que las circunstancias en que se encontraba le
impedian orinar y, por esa razén, los médicos habrian decidido obtener la muestra por medio del pro-
cedimiento de cateterismo. Surge de la sentencia que los funcionarios médicos fundaron la medida en
que el demandante no se presentaba colaborativo, que era violento y se resistia al procedimiento. Por
lo que, manteniéndolo esposado y con sus piernas atadas, se le tomé la muestra de orina por medio

del catéter. Ademds, se obtuvo una muestra de sangre del brazo del demandante.

Ya con la prueba producida, el denunciante fue penado con multa por no cumplir la medida policial,
y condenado a la pena de 2 afos y 3 meses de prision, por resistencia a la autoridad, conducir ebrio y
mala conducta. La sentencia condenatoria se fundé en que los testimonios de los médicos y policias
intervinientes coincidian en sefalar que la victima habria prestado consentimiento en un primer mo-

mento y que lo intentd retirar durante el procedimiento de cateterismo, el cual era imposible de parar.

En esas condiciones, se interpuso denuncia penal contra los policias intervinientes en el procedimien-
to que fue desestimada por el representante del Ministerio Publico Fiscal, por considerar que no habia
pruebas suficientes para acreditar los dichos del demandante. En respaldo, el MPF hingaro presentd
un informe técnico realizado por médicos forenses en el que se senalaba que, ademds de los motivos

expresados, la cateterizacién no podia ser considerada una intervencién quirtrgica, y con ello riesgosa.

La victima de este procedimiento intenté nuevas vias de denuncia de lo ocurrido, tales como de-
nunciar ante el Consejo Independiente de Quejas de la Policia Hiingara, que, entre otras medidas,
requirié informes al Instituto de Medicina Forense de Budapest. Este tltimo sefialé que la muestra
de orina por via de un catéter resultaba irrazonable ante la toma de muestra de sangre. Sin embargo,
y a pesar de la recomendacidn efectuada por el Consejo Independiente de Quejas, el jefe de la Policia

Nacional desestimé la denuncia.
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El demandante impugné dicha resolucién y requirié su revisién judicial, pero el 7 de febrero de 2012
el Tribunal Administrativo y Laboral Regional de Budapest desestimé su recurso. El tribunal enfatizé
que, segiin la opinién de expertos médicos encargada por la Junta, no habia un enfoque médico claro
para el cateterismo y la cuestién de si se trataba de una intervencién invasiva o no invasiva. Por lo

tanto, la practica hospitalaria diferfa en relacién con la necesidad de consentimiento.

A pesar de su decisién, sefialé que si un examen se consideraba invasivo, el consentimiento oral no
era suficiente y que, en cualquier caso, el procedimiento siempre se pudo detener. El Tribunal en-
tendid, sin embargo, que el procedimiento habia cumplido con las disposiciones de la Ley hingara,
que establece que un oficial de policia podria obligar a un conductor a proporcionar una muestra de
aliento, sangre y orina a los fines de una prueba. Asi también, indicé que la cuestién de si se requeria
el consentimiento para el cateterismo y si el procedimiento deberia o no haberse llevado a cabo contra
la voluntad del solicitante, estaba fuera del alcance de su examen pero que le correspondia al médico

y no a los policias decidir el método por el cual tomar una muestra.

Ante ese resultado adverso, la victima impugn la decisién ante la Corte Suprema de Hungria, la cual
rechazé su planteo y confirmd la decisién de desestimar la denuncia habilitando, asi, la posibilidad de pe-
ticionar ante la Corte Europea de Derechos Humanos para denunciar al Estado hiingaro por la violacién

principalmente de la prohibicién de ser sometido a tortura o a penas o tratos inhumanos o degradantes.

La decision de la Corte Europea de Derechos Humanos

La CEDH repasé cudl era la normativa aplicable al caso y, en particular, cudl es la regulacién legal a la
injerencia corporal para la obtencién de una muestra biolégica. Destacé que en Hungria al momento
de los hechos existia regulacion que obligaba a las fuerzas policiales a implementar la fuerza de manera
proporcional, como también proteger la integridad fisica, dignidad y autodeterminacién del cuerpo.
Es decir, antes de comenzar su andlisis comparativo con la regulacion convencional, la CEDH dejé en
claro cudl era la previsién normativa nacional hiingara,® cuestion relevante al momento de establecer

comparaciones con el proceso de regulacién experimentado en la Republica Argentina en la materia.

2 Actano. XXXIV de 1994 sobre la Policia - Seccién 15: Principio de proporcionalidad: “(1) Una medida policial
no causara dafios que obviamente sean desproporcionados para su objetivo legitimo. (2) En el caso de que
haya medidas policiales mas apropiadas [...] disponibles, [la policia] deberia elegir la que, al garantizar los
resultados, cause la menor restriccién, lesién o dafio a la persona en cuestion”. Seccién 44: “(1) Un oficial
de policia puede, mientras cumple su funcién de administrar el tréafico, [...] (c) [...] obligar al conductor de un
vehiculo a donar sangre, orina o cualquier otra muestra no clasificada como intervencién quirdrgica, con la
asistencia de servicios médicos, en caso de sospecha de que el conductor ha cometido un delito, un delito
menor o cualquier delito menor relacionado con el trafico que se castiga con una multa administrativa
bajo la influencia de sustancias que influyen negativamente en las habilidades de conduccién o debido
al consumo de alcohol”. Seccién 92: “Cualquier persona cuyo derecho fundamental ha sido infringido por
una violacién de las obligaciones [policiales], por una medida policial, por no tomar una medida policial, o
por una medida coercitiva (en lo sucesivo, “medida”) puede, segln a su eleccién: (a) presentar una queja
ante el cuerpo policial que ha tomado la medida; (b) solicitar que, luego de un examen por parte de la
Junta de Policia Independiente, se examine su queja, dependiendo del cuerpo policial en cuestién: (c) por
el Comandante del Servicio Nacional de Policia”.
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Para comenzar, el Tribunal Europeo repasé su doctrina sobre la materia y reiteré que el concepto de
malos tratos aplicados a un caso requiere alcanzar un minimo de severidad, evaluando circunstan-
cias tales como la duracién del trato, sus efectos tanto fisicos como psiquicos, el sexo —en nuestro
pais el género de la persona afectada—, edad y sobre todo el estado de salud de la victima. Ademds,
destacé que las conductas que lesionan la dignidad humana golpean la Convencién Europea y si es
realizada la conducta por funcionarios que tienen obligacién de hacer cumplir la ley, esto es viola-

torio del articulo 3 de la Convencién.

Luego, consideré como un hecho no controvertido que el demandante habfa sido sometido a una in-
tervencion médica invasiva para obtener evidencia y que habia sido retenido por policias para vencer su
resistencia. En este contexto, establecié que la intervencién a la que fue sometido generé en él sentimien-
tos de angustia, inseguridad y estrés, por lo que todo el tratamiento, combinado con los sentimientos
descritos, fueron suficientemente serios en atencién con el minimo de severidad requerido para caer

dentro de las previsiones del articulo 3 de la Convencidn, siendo plenamente aplicable al caso.

Por supuesto, aprovechd para recalcar que la prohibicién a ser sometido a tortura, a penas o tratos
inhumanos o degradantes, prevista en el articulo 3 de la Convencidn, consagra uno de los valores
fundamentales de la sociedad democrdtica y que dicha prohibicién es absoluta, sin tener impacto la

conducta de la victima y sus circunstancias.

En esa direccidn, establecié como criterio que la intervencién médica forzada con el fin de obtener
evidencia del cuerpo de una persona requiere de parte del funcionario médico interviniente la obli-
gacién de “poder justificarse de manera convincente” en los hechos y constancias del caso. Ello asi,
por cuanto la naturaleza particularmente intrusiva del acto requiere un “escrutinio estricto” de las
circunstancias circundantes, debiendo, ademds, tenerse en cuenta la “gravedad del delito”. Asimismo,
las autoridades deben demostrar que consideraron “métodos alternativos de obtencién de evidencia”
y que el procedimiento no debe implicar “ningun riesgo de detrimento duradero en la salud” del sos-

pechoso, pauta establecida en el caso jalloh Vs. Alemania del ano 2000.?

Es importante resaltar que al finalizar el repaso de criterios generales que debian tenerse en conside-
racién para adentrarse en su aplicacién concreta al caso, el tribunal establecié un listado de factores
a considerar: 1) el fin por el cual fue necesaria la intervencion; 2) determinar riesgos para la salud del
sospechoso, la forma en que el procedimiento se lleva a cabo, junto con el dolor y sufrimiento mental

que causa; y 3) el grado de supervision médica posible y los efectos sobre el sospechoso.

Pues bien, ya en su aplicacién al caso concreto, sostuvo que “no existia una practica o regulacién do-
y q g
méstica bien establecida con respecto al uso y método de cateterismo para obtener evidencia de la par-

ticipacién de una persona en un delito” [regulacién cierta y clara para la restriccién de derechos] y que

3 TEDH, JALLOH Vs. ALEMANIA (Application no. 54810/00).
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[tlampoco la ley nacional [hingara] brinda garantias contra la toma arbitraria o inadecuada de muestras
de orina mediante cateterismo. En particular, no hubo un enfoque coherente para la forma necesaria
de consentimiento en tales situaciones [proteccién robusta contra el abuso de poder de funcionarios y

claridad en la regulacién relativa al valor del consentimiento].

Con relacién al consentimiento, la Corte Europea consideré —en sintesis— que el consentimiento
otorgado en circunstancias atenuantes de conciencia tales como efectos del alcohol o en circunstancias
coactivas tales como el control y sujecién de agentes policiales no puede reputarse vélido, tal como lo

sostuvo —mutatis mutandis— en el precedente YF Vs. Turquia.*

Ademds, sostuvo que en el caso de la legislacién hingara, aun si se quisiera reputar vélido el consenti-
miento otorgado, el demandante podia retirarlo en cualquier momento del procedimiento de catete-

rismo, puesto que este proceder médico podia interrumpirse durante toda la intervencién.

En relacién con el propésito o fin de la intervencién médica, el Tribunal considerd que la necesidad
de obtener evidencia no se llevé a cabo en respuesta a una posible necesidad médica, lesionando el
estandar de “necesidad”. Remarcé que, si bien los funcionarios policiales podian obtener una muestra
de sangre para determinar el nivel de alcohol en el cuerpo del demandante, el recurso a un cateteris-
mo era innecesario a la luz del hecho de que los agentes de policia también procedieron a tomar una
muestra de sangre con los mismos fines. Incluso, el Tribunal destacé que no era “proporcional” por
cuanto el cateterismo no era una medida generalmente aceptada y aplicada en el contexto de la prac-
tica doméstica y, en comparacién con los andlisis de sangre, tampoco resultaba una medida “idénea”

para la obtencién de evidencia en delitos relacionados con drogas.

En cuanto a la forma en que se realizé el procedimiento de cateterismo en particular, y dada la natu-
raleza intrusiva del acto, se debié distinguir de las situaciones en que una intervencién se considera
de menor importancia y que aunque el procedimiento fue realizado por un médico en un servicio de
emergencias médicas, los agentes de policia inmovilizaron al solicitante y lo mantuvieron esposado
durante toda la intervencién médica a la que fue sometido por la fuerza, aludiendo firmemente a un

criterio de desproporcién en el uso de la fuerza.

Para finalizar, la Corte establecié que los funcionarios policiales sometieron al solicitante a una inter-
ferencia grave con su integridad fisica y mental, en contra de su voluntad. Lo obligaron a someterse a
un cateterismo, no por razones terapéuticas, sino para recuperar evidencia que de otro modo hubieran

obtenido al tomar la muestra de sangre del solicitante.

Un detalle sumamente interesante es la observacién relativa al sentimiento de estrés y angustia
producido por la medida. La Corte consideré que la medida generd “sentimientos de inseguridad,

angustia y estrés capaces de humillarlo y degradarlo” y que “la medida se implement6 de una ma-

4 TEDH, YF Vs. TURQUIA (Application no. 24209 / 94).
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nera que causé al solicitante dolor fisico y sufrimiento mental. Por lo tanto, ha sido sometido a un

trato inhumano y degradante contrario al articulo 3”.

Las medidas de injerencia o intervencion
corporal sobre el imputado en Argentina

Como se verd sucintamente, tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Cor-
te IDH) como la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante, CSJN) desarrollaron frondosas
directrices para analizar si una medida de injerencia corporal resulta violatoria de principios conven-
cionales y constitucionales cuyo desarrollo estuvo impactado por el litigio de los equipos técnicos de

la Asociacién Abuelas de Plaza de Mayo.

Es pacifica la posicién doctrinal® en torno a que la produccién de pruebas que requieren una injeren-
cia corporal, y con ello una intromisién estatal en los derechos del sujeto que soporta la intervencién,
no es necesariamente una medida prohibida, sino que admite su realizacién con restricciones y reglas

para su adecuada produccidn.

Gaitdn senala que, en el dmbito regional, la Corte IDH consideré que solo una ley en sentido
formal, es decir, sancionada por los érganos constitucionalmente facultados, es capaz de regular,
restringir el goce y ejercicio de derechos y libertades de las personas.® Por ello, es claro que para la
Corte IDH el primer requisito de restriccién de derechos es que esté debidamente establecido en

una ley en sentido formal y material.”

Asimismo, en el caso Chaparro Alvarez y Lapo liiguez Vs. Ecuador,® la Corte IDH incluso desarrollé pa-
rdmetros para considerar si una prueba de injerencia corporal resulta violatoria de la CADH. En dicho
precedente determiné que para que una detencién —medida de prueba que se discutia en el caso— no
sea arbitraria se requerfa que: i) que la finalidad de privar o restringir la libertad sea compatible con la
Convencidn; ii) que sean idéneas para cumplir con el fin perseguido; iii) que sean necesarias, en el sen-
tido de que sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida
menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad

para alcanzar el objetivo propuesto, y iv) que resulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el

5 Entre muchos otros textos, Gaitén, M. (2013). La legitimidad de las pruebas genéticas sin consentimiento
de la victima segln los estdndares del sistema interamericano de proteccién de derechos humanos. En G.
Anitua y M. Gaitén (comps.), Las pruebas genéticas en la identificacion de jévenes desaparecidos, Buenos Ai-
res: Del Puerto; Anitua, G. (2013). La Corte Suprema de Justicia de la Nacién y la extraccién de sangre a vic-
timas de delitos sin su consentimiento. En G. Anitua y M. Gaitan (comps.), op. cit.; lud, A. (2018). El anélisis
de ADN en el proceso penal. En F. Plazas y L. Hazan (comps), Garantias constitucionales en el enjuiciamiento
penal. Nuevos estudios criticos de la jurisprudencia. Buenos Aires: Editores del Sur.

6 Corte IDH, La colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5.

7 Corte IDH, Caso Tristdn Donoso Vs. Panama. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 27 de enero de 2009 Serie C No. 193.

8 Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ilﬁiguez Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170.

Debates sobre Derechos Humanos | 250



Prueba obtenida contra la voluntad del imputado. Trato cruel e inhumano

sacrificio inherente a la restriccién del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las

ventajas que se obtienen mediante tal restriccién y el cumplimiento de la finalidad perseguida.

En su repaso por los estindares convencionales desarrollados por la Corte IDH y por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, Gaitdn concluye que para disponer legitimamente la pro-
duccién de este tipo de medidas se deben cumplir los siguientes recaudos formales y sustanciales: 1)
legalidad; 2) finalidad legitima; 3) idoneidad; 4) necesidad; 5) estricta proporcionalidad; 6) control

judicial; y 7) realizacién por personal idéneo.

En nuestro pais, la CSJN tuvo oportunidad de abordar la constitucionalidad de medidas de restric-
cién de derechos en diferentes casos y momentos. Autores, como lud, resefian que por lo menos desde
el ano 1963, en el caso “Cincotta™, la Corte Suprema analizé el alcance de la prohibicién de autoin-
criminacién en relacién con la obligatoriedad de una rueda de reconocimiento aceptando su consti-
tucionalidad, pero serd recién en el ano 1995, en el caso “H., G. §.”,'° cuando se expidi6 validando la
constitucionalidad de la obtencién de una muestra hemdtica a un nifio que se presumia apropiado y

de los imputados en la causa, sus presuntos apropiadores.

Destaca Iud que para asi hacerlo, la Corte no solo tuvo en cuenta que se encontraba en juego el derecho
a la identidad del menor —contemplado en la Convencién sobre los Derechos del Nifo—, sino que se re-
miti6 expresamente al precedente “Cincotta” sefialando asi expresamente que la extraccion hemdtica que

debfan soportar los imputados no implicaba ninguna lesion a la garantia contra la autoincriminacién. !

La Corte Suprema reiterard su opinién en el fallo “Guarino™?

al decir sobre la prueba de histocom-
patibilidad que no implica una lesién o afectacién a derechos fundamentales como la vida, la salud
o la integridad corporal, porque la toma de muestra de sangre “si se realiza por medios ordinarios
adoptados por la ciencia médica, ocasiona una perturbacién infima en comparacién con los intereses
superiores de resguardo de la libertad de los demds, la defensa de la sociedad y la persecucién del cri-
men”. Incluso en el fallo “Vdzquez Ferrd”"? la Corte validé este criterio; a pesar de crear una diferencia
hasta ese momento inexistente entre imputados y victimas —retroceso doctrinal cuyo andlisis excede

este comentario—,'* entendié que la afectacién minima a la integridad corporal debe ser soportada por

un imputado y se reputa constitucional.

Como resultado de los efectos negativos del fallo “Vdzquez Ferrd”, en tanto continuaba siendo incier-
ta la identidad de la victima de ese proceso, el Estado argentino fue denunciado ante la CIDH por
victimas del terrorismo de Estado que reclamaban bésicamente determinar si la joven que habia sido

inscripta como hija del matrimonio Vizquez Ferrd era hija de desaparecidos. El proceso de denuncia

9 CSJN, Fallos 255:18.

10 CSJN, Fallos 318:2518.

11 lud, A. (2018), op. cit.

12 CSJN, Fallos 319:3370

13 Fallos 326:3758.

14 Guariglia, F. (2005). Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoracién probatoria en el procedimiento
penal, Buenos Aires: Del Puerto; quien sefala criticamente que la ausencia de regulacién especifica en el
derecho argentino configuraba una grave afectacién del principio de reserva de ley o nulla coactio sine lege.
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culminé en un Acuerdo de Solucién Amistosa suscripto entre el Estado y la Asociacién Abuelas de
Plaza de Mayo, ratificado por el Decreto N° 1800/10 y homologado por la Comisién en su Informe
N° 160/10", en el que entre otras medidas reparatorias comprometia al Estado a regular la injerencia

en el cuerpo para la obtencién de material biolégico como evidencia criminal.

En este contexto, y ya quizds como muestra de un cambio de época, en el mes de agosto de 2009, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn resolvié los casos conocidos como Prieto Iy II'® en los que
se discutia, por un lado, el agotamiento de medidas alternativas a la extraccién compulsiva de sangre
o saliva para obtener ADN de una persona victima en un proceso penal, y la constitucionalidad del
entrecruzamiento de muestras bioldgicas ya desprendidas del cuerpo y obtenidas por medio del alla-

namiento y requisa corporal.

Si bien en “Prieto I” la Corte desestimé el recurso aludiendo que no se habian agotado los medios
alternativos a la obtencién directa de una muestra bioldgica a una victima, y en “Prieto II” considerd
constitucional la medida, tal como sefiala Iud, quedé claro que para el mdximo tribunal hay un grupo
de derechos —tales como el derecho a la intimidad o el pretendido derecho a “preservar la propia iden-
tidad”— que no pueden oponerse como un limite infranqueable a la pretensién estatal de indagar sobre
el origen biolégico de una persona. Concretamente, para la Corte no solo no estd vedado investigar
la identidad de un presunto hijo de desaparecidos contra su voluntad, sino que es una obligacién del

Estado hacerlo.!” Ello surge claramente de “Prieto 27, pero incluso puede advertirse en “Prieto 1”.
g

A los fines de este comentario, y dejando de lado multiples enfoques sobre el precedente, quiero desta-
car que la Corte en diferentes votos, y conformando mayorias, coincidié en que para respetar el prin-
cipio de legalidad (nulla coactio sine lege) era necesario regular expresamente la obtencién y extraccién

voluntaria y compulsiva de material biolégico tanto en victimas como imputados.

En ese contexto, el Congreso de la Nacién sancioné maeses después, la Ley N° 26549 que incorpord
el articulo 218 bis al Cédigo Procesal Penal de la Nacién, regulando el procedimiento de obtencién

de ADN en la misma linea que la Corte habia fijado en “Prieto 1y 2”.

El articulo 218 bis establecié el procedimiento para obtener material biol6gico de imputados o terce-
ras personas vinculadas al proceso (testigos y victimas) con el fin de recabar ADN estableciendo, como
requisito de legalidad infranqueable, un exhaustivo anilisis de estindares de necesidad, idoneidad,

proporcionalidad, razonabilidad y control judicial.'®

En lo que respecta al requisito de proporcionalidad, cabe mencionar lo dicho por el ministro Maqueda,

quien en el fallo “Prieto 27, ya citado, senalé que “el balance entre los intereses de toda persona a no

15 CIDH, 1/11/2010, Informe 160/10, Peticion P-242-2003 Inocencia Luca de Pegoraro y otras vs. Argentina.

16 “Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/ sustraccién de menores de 10 afos”,11/08/09 (“Prie-
to 17, Fallos 332:1769) y “Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/ sustracciéon de menores de 10
afios”, 11/08/09 (“Prieto 2", Fallos 332:1835)

17 lud, A. (2013). La apropiacion de nifios y el andlisis de ADN obligatorio. En G. Anitua; M. Gaitan (comps.), Las
pruebas genéticas en la identificacidn de jévenes desaparecidos. Buenos Aires: Del Puerto.

18 Cabe destacar que casi idéntica requlacién fue receptada en el nuevo Cédigo Procesal Penal Federal en su
articulo 175.
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sufrir invasiones a su privacidad y el interés estatal en la persecucién penal debe incluir una necesaria
ponderacion de los instrumentos escogidos y los fines hacia los que se dirige la especifica medida de
coercién dispuesta en la causa. A dichos efectos corresponde tamizar la medida por los filtros de nece-

sidad, adecuacion y proporcionalidad” (cons. 10).

Al respecto, Iud" aporta que

En cuanto al requisito de proporcionalidad, primero que nada se debe recordar que se trata de un prin-
cipio bdsico de toda intervencion estatal en el dmbito de proteccién de los habitantes. Su formulacién
mds llana reclama que la intervencién estatal en cuestién responda a un fin legitimo y, especialmente,
que la restriccién que genera en los derechos fundamentales no sea desproporcionada de acuerdo a
ese fin y a los derechos en juego. Asi, la Corte IDH tiene dicho que “el principio de proporcionalidad
constituye un importante criterio o herramienta de aplicacién e interpretacién de normativa interna
y de instrumentos internacionales, para determinar la atribucién de responsabilidad al Estado. Ello
depende de la naturaleza del derecho que se alega violado, de las limitaciones generales o especificas
que admita su goce y ejercicio, y de las particularidades de cada caso” (caso Masacre de Pueblo Bello V.

Colombia, Serie C., N° 140, 31/01/06, pardgr. 133).

En el mismo sentido, Bloch y Hockl senalan que

la justificacién de la procedencia de la medida depende de su adecuacién al principio de proporcionali-
dad, asaber: “a) [...] b) que sea necesaria o imprescindible para ello, esto es, que no existan otras medidas
menos gravosas que sin imponer sacrificio alguno de los derechos fundamentales a la integridad fisica y
a la intimidad, o con un menor grado de sacrificio, sean igualmente aptas para conseguir dicho fin; y ¢)
que, aun siendo idénea y necesaria, el sacrificio que imponga de tales derechos no resulte desmedido en

comparacién con la gravedad de los hechos” (Tribunal Constitucional espanol, sala 12, sent. 207/1996).%°

En relacién con el requisito de necesidad, es il traer lo que dictaminé el Procurador General de la

Nacién en “Prieto”, quien sostuvo adecuadamente que

en relacién con los exdmenes corporales del pdrrafo primero, que son necesarios no sélo cuando no hay
ningan otro medio de prueba alternativo, sino incluso cuando los demds medios probatorios disponibles
no permiten el esclarecimiento del hecho con la seguridad requerida, o no se puede descartar que vayan
a perder eficacia, por €j., porque el autor podria retractar la confesién que ha brindado. Y respecto de la

extraccion de sangre y los exdmenes corporales que la ley autoriza, en el pérrafo segundo, bajo la condicién

19 lud, A. (2018) El andlisis de ADN. En Op. cit.
20 Cfr. Bloch, I. y Hockl, M. (2004). La extraccién compulsiva de sangre seguln la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Lexis, 0003/010414 o JA, 2004-1-1001.
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de que sean imprescindibles, se sostiene que ese requisito se halla cumplido cuando no es posible averiguar
la verdad sin practicar alguna de esas medidas y, en especial, cuando las pruebas ya producidas, tras una
ponderacién razonable, ain dejan dudas. Ademds, tampoco se requiere que primero hayan sido utilizadas y
descartadas, por insuficientes, todas las demds alternativas probatorias antes de que puedan entrar en consi-
deracién las medidas del 218 bis, pérrafo segundo. En cambio, sélo se las considera inadmisibles cuando la

situacién ya ha sido esclarecida y s6lo se busca la confirmacién de conocimientos ya adquiridos.?'

Es interesante lo que sefala Gaitdn al decir que “Prieto” f1j6 un estdndar segin el cual una medida de
injerencia corporal para obtener muestras bioldgicas no es necesaria si existen medios alternativos que
sean igualmente aptos para tal fin, como el secuestro de objetos que soporten células ya desprendidas del
cuerpo de la persona, mediante un registro de morada o una requisa personal. Si esos medios alternativos
no estuvieran disponibles o no fueran idéneos, si estaria fundada la necesidad de la injerencia corporal
para la obtencién de las muestras bioldgicas de la presunta victima. Por esta razén se ha afirmado que,

segtin el criterio actual de la mayoria de la Corte Suprema, esta medida es admisible como u/tima ratio.**
g y

En lo que respecta al principio de razonabilidad, este requiere que la decisién de llevar a cabo una
medida de prueba de injerencia corporal encuentre respaldo en una labor procesal previa que autorice
fundadamente a sospechar que el imputado sea responsable de alguno de los delitos que se investi-

gan.” Igual sentido expresan su opinién Bloch y Hockl al referir que

a los requisitos ya enunciados debe sumarse que[,] por el sacrificio que importa una medida de esta in-
dole, su disposicién suponga la preexistencia de indicios que hayan conducido a establecer una sospecha

fundada respecto de los imputados y no sea el producto de un indeliberado celo investigativo.*

Para que una medida de injerencia corporal sea considerada iddnea debemos pensar que la medida
serd apta para alcanzar el fin buscado. En palabras de Bloch y Hockl, “una medida es idénea (apta,
adecuada) para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con ella [...] esto es, que sirva

objetivamente para determinar los hechos que constituyen el objeto del proceso penal”.

Si observamos la redaccién utilizada por el legislador al describir este requisito en el articulo 218 bis

del Cédigo Procesal Penal, vemos que en el cuarto pdrrafo autoriza al juez a optar por estas vias:

21 Cfr.dictamen PGN, 07/09/2006 en el fallo de la CSJN, SCG, 1015; XXXVIII, “Gualtieri Rugnone de Prieto, Ema”.

22 Pifol Sala, N. La obligacién del Estado de restituir la identidad a las victimas de desaparicion forzada; y
Anitua, G. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién y la extraccién de sangre a victimas de delitos sin su
consentimiento. En M. Gaitén (2013) Op. cit.

23 PGN, Dictdmenes en Fallos 318:2481y 2518; 319:3370, y “Vazquez Ferrd” (Fallos 326:3758).

24 Bloch, I. y Hockl, M. (2004). La extraccién... Op. cit.
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Si el juez lo estimare conveniente, y siempre que sea posible alcanzar igual certeza con el resultado de la
medida, podrd ordenar la obtencién de dcido desoxirribonucleico (ADN) por medios distintos a la ins-
peccién corporal, como el secuestro de objetos que contengan células ya desprendidas del cuerpo, para

lo cual podrdn ordenarse medidas como el registro domiciliario o la requisa personal.

Es decir, la norma recepta este requisito que la doctrina y la jurisprudencia ponen como parte del and-

lisis de proteccién de derechos y garantias del imputado frente a una medida de injerencia corporal.

Analisis comparado y conclusion

De la lectura comparada de los estdndares fijados por la CEDH vy los establecidos por el SIDH como
por la jurisprudencia de la CSJN, surge que la CEDH exhibe un nivel de proteccién sensible en tanto
considera con claridad que la implementacién de una medida de prueba de injerencia corporal, en los

términos de RS Vs. Hungria, conlleva la violacién de la prohibicién de tortura y trato cruel y degradante.

Nuestro sistema regional y nacional ha estandarizado los baremos por los cuales las medidas de prueba
de injerencia corporal deben ser consideradas constitucionales y respetuosas de las garantias de protec-
cién. Sin embargo, no es usual el andlisis de estos estdndares bajo el tamiz de la prohibicién de tortura

y/o trato cruel y degradante.

Advierto la mirada sensible de la CEDH, en tanto puede llegar a considerar como tortura o trato
cruel y degradante la creacién de sentimientos de inseguridad, angustia y estrés capaces de humillar y
degradar a un imputado en una causa penal. Lo resenado, con los limites propios de este comentario,
muestra que existen estdndares de garantia similares al momento de analizar la validez de medidas de
injerencia corporal pero aplicados de manera diferencial para determinar la violacién de derechos/

garantias de las personas sometidas a un proceso penal.

El avance doctrinal y jurisprudencial en Argentina, resultante de la implementacién del plan sistema-
tico de apropiacion de hijas/os de opositores politicos, dejé6 como saldo robustos desarrollos de doc-
trina y precedentes jurisprudenciales que validaron las medidas de injerencia corporal en imputados

y —con diferencias de tratamiento— en terceros no imputados (victimas y testigos).

Mirar los precedentes de nuestra regién y nuestro pais, bajo el andlisis propuesto por la CEDH
en el caso RS v. Hungria, permitiria enriquecer atin mds la elaborada jurisprudencia en materia de
medidas de injerencia corporal que puedan, potencialmente, significar violaciones a los principios
de integridad corporal, intimidad, prohibicién de autoincriminacién como también prohibicién de

tortura o trato cruel y degradante.
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Violencia de género

TEDH, Case of Volodina v. Russia,
9 de julio de 2019

Por Julia Ben Ishai'

El caso que aqui se analizard versa sobre una denuncia presentada por la Sra. Valeriya Irogevna Volodi-
na (en adelante, “la peticionaria” o la “denunciante”) ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, “TEDH?”, “el Tribunal” o “la Corte”) contra la Federacion Rusa, en base a una aparente
violacién de sus derechos amparados en los articulos 3, 13 y 14 del Convenio Europeo para la Protec-

cién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

La Sra. Volodina denuncié que las autoridades rusas fracasaron en su deber de prevenir, investigar y
perseguir los hechos de violencia en base a su condicién de mujer ejercidos sobre ella por parte de su
ex pareja, el Sr. S. La Sra. Volodina denuncié también que estos hechos no eran aislados, sino que su
sucesion fue posible como consecuencia de que el sistema legal ruso permitia la discriminacién hacia
las mujeres por su condicién de género, habilitando las violencias que ella sufrié y que sufren diaria-

mente un nimero exponencial de mujeres alli.

1 Abogada (UBA). Docente e investigadora de apoyo (UBA).
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Hechos

La peticionaria comenz su relacién con el Sr. S en noviembre de 2014. Poco tiempo después, comen-
zaron a cohabitar en la ciudad de Ulyanovsk. La primera separacién se dio en el mes de mayo de 2015.
En esa oportunidad, la peticionaria decidié mudarse fuera de la casa que compartia con el agresor. Sin
embargo, regresé a los pocos dias en razén de la amenaza de muerte efectuada por parte del agresor si
no regresaba a vivir con €él. A partir de ese momento se sucedieron agresiones en numerosas oportuni-

dades, con distintos grados de gravedad.

Los hechos de violencia perpetrados por el St. S viraron de amenazas, maltratos y violencia psicol6gica
a agresiones fisicas, como golpes en la cara, cabeza y estémago. También se sucedieron hechos delicti-

vos, como retenciones indebidas, robos y hasta el secuestro de la victima.

La primera denuncia policial se presenté el 1° de enero de 2016. La Sra. Volodina denuncié que el
agresor le robé documentacién relativa a su identidad. Posteriormente hizo saber que habia encon-
trado esa documentacidn, sin aclarar cémo ni dénde, pero fue razén suficiente para que la policia

desestimara la posibilidad de llevar a cabo algtin tipo de investigacién en relaciéon con el hecho.

Poco tiempo después, la denunciante decidié mudarse a otra ciudad para evitar la cercania con su
agresor. Sin embargo, el Sr. S. logré encontrarla y la secuestrd, obligindola a regresar a la ciudad de Ul-
yanovsk. En el trayecto la golpeé en la cara y el estémago, lo que condujo a que la Sra. Volodina deba
ser internada en el hospital central de su ciudad local. Producto de esa internacién, descubrié que es-

taba embarazada. A sugerencia del personal médico decidié interrumpir voluntariamente el embarazo.

Solo un mes después de estos hechos, el agresor golped a la Sra. Volodina, la tiré al suelo y comenzé
a estrangularla. La demandante presenté denuncia ante la policia local, que determiné que los hechos

no eran suficientes para poder procesar al agresor de acuerdo al articulo 119 del Cédigo Penal.

Ese mismo verano el Sr. S. dafi6 el auto de la Sra. Volodina, asi como también la amenazé por medio
de mensajes de texto en donde le hacia saber su voluntad de matarla. Ante las denuncias presentadas,
la corte distrital de Mosct, ciudad a la que la denunciante se mudé con el objetivo de perder de vista
a su agresor, decidié desestimar el caso por considerar que el denunciado y la denunciante habian
convivido y que un solo golpe no constituia dano suficiente para procesarlo de acuerdo al articulo 116
del Cédigo Penal. La demandante recurrié la decisién, haciendo saber que se estaban desestimando

las amenazas que previamente ella habia sufrido telefénicamente.

Tan solo un mes después de este hecho, la denunciante hizo saber a las autoridades que el agresor ha-
bia colocado un aparato GPS en sus pertenencias personales. La respuesta estatal fue el inicio de una

investigacién que no concluyé en una acusacién formal.

Durante el ano 2018 también se sucedieron diversos hechos de violencia. En primer lugar, la denun-
ciante supo que el agresor habia publicado fotos intimas de ella sin su consentimiento. Posteriormente

recibi6 llamadas telefénicas amenazantes en donde el Sr. S. le indicaba que estaba frente a su edificio
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custodiando sus movimientos. La ridicula respuesta de la policia fue que no habia posibilidad de
iniciar una investigacién debido a que el Sr. S. habia estado toda la noche en su auto, por lo que su

actitud demostraba que sus amenazas no conllevaban un deseo real de accién.

Veinte dias después la Sra. Volodina fue descendida del taxi en el que viajaba rumbo a la casa de una
amiga por el Sr. S, quien la arrastré por la calle e intenté hacerla subir a su auto personal. El agresor la
empujé y robé sus pertenencias personales, sin poder continuar con su agresién debido a que la denun-
ciante le arrojé gas pimienta en la cara. La policia rechazé iniciar una investigacién, alegando que no

habia caso, ya que al dia siguiente de los hechos de agresién el St. S devolvié las pertenencias retenidas.

En mayo de 2018, la denunciante solicit6 al Estado proteccién integral como victima en base a la
investigacién abierta como consecuencia de la publicacidon de sus fotografias, sin su consentimiento.
La Corte jurisdiccional decidié dejar la decisién en manos de la policia, fuerza de seguridad que habia

rechazado todas las solicitudes de investigacién previas.

El tltimo hecho del que tuvo conocimiento el TEDH fue que en agosto de 2018 la denunciante so-

licité un cambio de nombre para impedir que el agresor pueda rastrearla.

Alegada violacion del articulo 3 en relacion con el articulo 13 del CEDH

De acuerdo a lo estipulado por la denunciante, el Estado viol6 sus derechos amparados en el articulo
3 por carecer de un marco legal integral de proteccién frente a los hechos de violencia de género. En
relacion con lo antes dicho, la senora Volodina puso de manifiesto que el 90% de las acusaciones pri-
vadas fueron desechadas, ya sea por el arribo a reconciliaciones o por la falta de cumplimiento de los

requerimientos legales para dar lugar a la acusacién.

En este orden de ideas, alegé también que no existen érdenes de proteccién en la ley rusa ni nada
que se le asimile, lo cual pone en situacién de indefensién a miles de mujeres que sufren violencia

doméstica dia a dia.

Segtin el Estado, la violencia doméstica no constituye una ofensa distinta que otros tipos de violencias
que dé lugar a delitos que generan dafios corporales o fisicos. De acuerdo a sus alegatos, la no acusa-
cién se debié a la declinacién que efectud la aparente victima y la falta de pruebas respecto del dano

fisico.

El Tribunal analizé si las autoridades rusas cumplieron con sus obligaciones amparadas bajo el articulo

3, dividiendo el andlisis en tres puntos:
1. Si el Estado incumplié con su obligacién de establecer un marco legal de proteccién.
2. Si el Estado incumplié con su obligacién de establecer medidas de proteccion en el caso concreto.

3. Si el Estado incumplié con su obligacién de investigar los hechos sucedidos en el caso concreto.
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En cuanto al punto 1, el andlisis principalmente se centré en el hecho de que no existe en Rusia una ley o
sistema legal especifico que permita el juzgamiento de hechos de violencia de género. El Tribunal reiteré
aqui jurisprudencia constante respecto de que el no juzgamiento de estos delitos da la sensacién a quie-
nes llevan a cabo estos hechos/actos de que los mismos quedardn impunes y, por lo tanto, es un mensaje

de tolerancia por parte del Estado respecto de los hechos de violencia y de aval frente a los agresores.?

Ademds de que no existen distinciones en la legislaciéon rusa entre la violencia basada en el género
y otras formas de agresidn, se ha puesto a todos los tipos de agresion entre familiares y cohabitantes
en el mismo estatus que los delitos sexuales, permitiendo que sean investigados siempre y cuando las
victimas lo manifiesten de forma asertiva. Solo en los supuestos en que estos delitos se cometan en mds
de una oportunidad en el plazo de doce meses o si como producto de ellos se produzca un dano grave

se consideran una ofensa criminal.

El Tribunal puso de resalto que el hecho de que estas investigaciones sean de instancia privada no
permite la prevencién de estos incidentes y pone sobre las victimas una serie de presiones, como la

recoleccién de las pruebas, teniendo en cuenta la dificultad que implica en los delitos domésticos.

En este sentido, el TEDH entiende que dadas las circunstancias del caso, las autoridades locales debie-
ron haber llevado a cabo la investigacién como un asunto de interés piblico, mds alld de la situacién
de la victima en torno a su voluntad de denunciar. Insistiendo sobre este punto, resalta el Tribunal que
el Comité de la CEDAW destac6 en numerosas oportunidades las falencias del sistema legal ruso en

torno a la posibilidad de perseguir delitos vinculados a la violencia doméstica de oficio.

Todos estos puntos hacen que el TEDH concluya que el Estado no cumplié con su obligacién de

adoptar medidas efectivas que castiguen todas las formas de violencia.

En lo que refiere al punto 2, el Tribunal analizé la falta de medidas de proteccién disponibles en Rusia
relativas a establecer mecanismos estatales de cuidado integral a las mujeres victimas de violencia. El
Tribunal no solo pone de relieve que no existen medidas tales como las ordenes de restriccién, botones
antipdnico, custodias policiales, entre otras, sino que también resalta el hecho de que Rusia incumplié
con sus obligaciones porque mds alld de la falta de medidas, las adoptadas han sido insuficientes e
ineficaces. Para los jueces, el Estado adopté una posicién pasiva frente a las medidas de riesgo ciertas
a las que se enfrentaba de forma permanente la peticionaria, a quien su ex pareja acosaba fisica y psi-

colégicamente de forma impune.

Con relacién al punto 3, la normativa y jurisprudencia constante en materia de delitos sexuales y rela-
cionados a la violencia machista entiende que es un deber estatal investigar los hechos que denuncian
las mujeres victimas. En este sentido, el TEDH repara en que al menos en siete oportunidades la Sra.
Volodina acudié a los tribunales en busqueda de justicia sin encontrar mds que una mirada despreo-

cupada por parte de las autoridades judiciales, policiales y médicas.

2 TEDH, Case of. A. v. Croatia, Primera Seccién, 14 de octubre de 2010.
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Tan solo con las denuncias policiales, concluye el Tribunal, es posible considerar que se violaron los
derechos de la denunciante a obtener una investigacién seria y legitima, constituyendo una vulne-

rabilidad que cumple los requerimientos establecidos en el articulo 3 como trato cruel e inhumano.

En este sentido el Tribunal establece que

La prohibicién de tratos crueles bajo el articulo 3 abarca todas las formas posibles de violencia doméstica,
sin excepcidn, y esto incorpora la obligacién de investigar. Un solo golpe puede implicar sentimientos de
miedo y angustia en la victima de quien se busca quebrar su resistencia fisica y moral. Los malos tratos
son una forma de violencia psicolégica y una forma de vulnerar a la victima que puede experimentar

miedos mds alld del objetivo natural de tamana conducta intimidatoria.?

En vista al andlisis realizado, el Tribunal considera que no es necesario determinar si ademds ha habido

o no una violacién del articulo 13 y concluye que se ha violado el articulo 3 del CEDH.

Alegada violacion al articulo 14 con relacién al articulo 3

De acuerdo a la jurisprudencia constante del Tribunal, para que un caso pueda analizarse bajo el
amparo del articulo 14 es necesario poder demostrar que hubo una diferencia de tratamiento entre

personas en situaciones similares o andlogas.

Asimismo, es jurisprudencia constante considerar que los casos de violencia basada en el género cons-
tituyen una forma exacerbada de discriminacién hacia las mujeres. La falla estatal en proteger a las
mujeres de toda forma de violencia basada en su condicién de tales es una forma de impedir la igual-

dad en términos reales, mas all4 de la intencionalidad.*

Con preocupacién observa el Tribunal que en Rusia no existen fuentes confiables que brinden esta-
disticas o datos analizados en torno a los crimenes que se cometen ano a afio hacia el interior de los

hogares y que afectan especialmente a las mujeres.

Si bien la Constitucién rusa establece en su articulo 19 el principio de igualdad de derechos y libertades
entre mujeres y hombres, asi como también establece que deberian poder tener oportunidades reales

igualitarias, la critica que aparece en este fallo no proviene de las fallas en el derecho, sino de los hechos.

Relaciondndolo con el punto analizado en el apartado anterior, la conclusién del Tribunal es que la
falta de adopcién de una legislacion penal que distinga los hechos de violencia machista de otro tipo

de agresiones es una férrea demostracién de que los hechos vertidos en este caso no son casuales o

3 TEDH, Case of Volodina vs. Russia, 9 de julio de 2019, parr. 98, traduccién propia.
4 Ver entre otros Comité para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, Recomen-
dacion General N° 28, 2010.
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una falla fuera de lo habitual, sino parte de una conducta constante del Estado. Por esto concluye que

hubo una violacién del articulo 14 en relacién con el articulo 3 del CEDH.

Para el Tribunal,

al tolerar por afios un clima propicio para la violencia doméstica, las autoridades rusas fueron incapaces
de crear las condiciones necesarias para sostener la equidad de géneros que permitirian a las mujeres vivir
libres del temor [de] tratos crueles, y ataques a su sistema fisico integral asi como gozar del beneficio de

la proteccién igualitaria ante la ley.’

Analisis de lo resuelto

En este apartado se pondrd en discusién lo resuelto por el TEDH, haciendo especial hincapié en

cuatro aspectos.
a) Falta de regulacién de las acciones categorizadas como violencia machista.

De acuerdo con el articulo 2.b de la CEDAW;, es obligacién de los Estados adoptar medidas legislativas

con las sanciones correspondientes para poder eliminar toda forma de discriminacién contra la mujer.

La igualacién de los casos de violencia de género a las agresiones comunes desconoce el factor de
riesgo y vulnerabilidad en el que se encuentran las mujeres, negando el sistema patriarcal de domi-
nacién masculina que pone a las mujeres y cuerpos feminizados en una situacién de desigualdad y
desproteccion,® por lo que es fundamental que exista en la legislacién un reconocimiento especifico

de mecanismos especiales de proteccién para las mujeres damnificadas.

Nos parece fundamental remarcar que la falta de adopcién de medidas legislativas y policiales eficien-
tes da lugar a una creencia de que la problemitica no es importante para el Estado, impidiendo librar
la batalla mds importante que es la cultural, es decir, aquella que permite modificar las estructuras
profundamente arraigadas que dan lugar a la dominacién masculina con consecuencias peligrosas para

las mujeres victimas.”
b) La problematica del régimen de la accién en torno a los delitos domésticos.

En nuestra opinidn, este es el punto mds interesante del fallo. En todos los puntos restantes —si bien
son importantes—, el Tribunal no hace mds que reconocer y reiterar jurisprudencia constante propia y
de otros tribunales internacionales. Sin embargo, en lo que refiere a este punto aparece una polémica

que viene siendo discutida por los feminismos hace bastante tiempo sin acuerdo: la autonomia en la

5 TEDH, Case of Volodina vs. Russia, cit., parr. 132.

6 Ministerio Pablico Fiscal, Coleccién de dictdmenes sobre derechos humanos. El derecho a la proteccion
contra todas las formas de violencia de género. Cuadernillo N° 5. Introduccion.

7 Ver entre otros Beauvoir de, S. (1999). Los hechos y los mitos, £/ sequndo sexo. Volumen |. Madrid: Cétedra,
p. 47-6T.
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denuncia y, por lo tanto, la discusién entre el régimen de la accién publica pero de instancia privada
o la asuncién mds enfitica de las obligaciones estatales que implique la adopcién de un régimen de
accién publica (esto en el marco de los sistemas penales que no tengan regulados criterios de oportu-

nidad de la accién penal).?

Al respecto, se ha escrito muchisimo, por lo que buscaremos poner de resalto las opiniones mds reso-
nantes. La excepci6n al principio de oficialidad en los delitos sexuales o agresiones entre convivientes se

ha justificado histéricamente en la preservacién de la victima cuando ella misma no se considera tal.’

Algunas corrientes feministas han sostenido que la defensa de la autonomia de la victima en la de-
nuncia es utilizada como argumento para esconder los delitos en base al género debajo de la alfombra,
privatizando el conflicto como si se tratara efectivamente de algo doméstico, pero no por suceder entre

cuatro paredes, sino por pertenecer a un conflicto frente al cual el Estado no tiene injerencia.
)

La privatizacion de los conflictos machistas favorece la impunidad de los agresores y constituye uno de
los cimientos mds relevantes de la cultura patriarcal, al asumir que la violencia contra las mujeres es un
asunto de indole privada.' Natalia Gherardi, sin desconocer la importancia de respetar la autonomia
de la victima, pone de relieve la importancia de sostener la investigacién penal en base a “la particular

vulneracién de la personalidad de las mujeres presente en algunas relaciones violentas, la cual deman-

da la intervencién de la justicia, aun en contra de la voluntad de las propias victimas™."

Piqué y Pzellinsky ponen de relieve una solucién superadora. Al sefialar que el régimen de la accién
penal en estos supuestos no fue establecido para respetar el lugar de la victima desde una perspectiva
feminista, ya que el objetivo del legislador al momento de la redaccién de las leyes distaba de tener una
visién critica respecto del sistema patriarcal, discuten y debaten el rol del derecho penal para resolver

los conflictos entre personas convivientes o ex convivientes.'> Estas autoras afirman que

el sistema penal, no estd pensado para lidiar con situaciones en donde existe un vinculo entre el agresor y
la victima. En este sentido, esta problemdtica particular demanda que se tenga presente el vinculo entre

victima y agresor, la modalidad ciclica y crénica en que se produce la violencia.'?

8 Ver entre otros: Pefia Guzman, G. (2013). La instancia privada, en E. Donna (dir.), Derecho procesal penal.
Doctrinas Esenciales 1936-2012. Buenos Aires: La Ley, p. 109.

9 Ver entre otros: Fierro, G. (2010). Del ejercicio de las acciones, en G. R. Navarro y otros, Cédigo Procesal
Penal de la Nacién: andlisis doctrinal y jurisprudencial. Buenos Aires: Hammurabi.

10 Di Corleto, J. (2010). La construccién legal de la violencia contra las mujeres, en J. Di Corleto (comp.), Jus-
ticia, género y violencia, Buenos Aires: Libraria.

11 Gherardi, N.(2012). La violencia contra las mujeres en laregién. En D. Alméras y M. Coral Calderén (coords.).
Si no se cuenta, no cuenta: informacién sobre la violencia contra las mujeres. Santiago de Chile: CEPAL.

12 Piqué, M. L.y Pzellinsky, R. (2015). Obstaculos en el acceso a la justicia de mujeres victimas, Revista Juridi-
ca de la Universidad de Palermo, 14(2), noviembre, pp. 223-230.

13 Ibidem.
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Entendemos que es necesario buscar otros canales para poder resolver estos conflictos més alld de la
esfera penal. La violacion de la autonomia de la damnificada puede dar lugar a un populismo punitivo
que, desde nuestra vision, dista considerablemente de ser la solucién real a la problemdtica respecto de

los hechos de violencia que se producen en nuestra sociedad.

Por esto, si bien entendemos el porqué de la solucién a la que arriba el Tribunal, en relacién con el con-
texto de cifras escandalosas de mujeres victimas en el Estado ruso, consideramos que el foco debi6 ubi-
carse en criticar prioritariamente la falta de un marco legal de accidn, sancién y proteccion y el hecho de
que adn ante las denuncias que la Sra. Volodina ratificé ante los tribunales, la respuesta fue nimia, inclu-
so cuando ella demostré su voluntad de iniciar acciones legales. Es decir, el problema no era solo respecto
del régimen de la accién penal sino respecto de la respuesta que los operadores del sistema dan frente a
los hechos que se denuncian, algo que no se va a modificar por el mero hecho de cambiar el régimen de
la accién penal. En este sentido, la respuesta de Piqué y Pzellinsky nos parece superadora, innovadora y

mds comprensiva de las vertientes de las peculiaridades de las situaciones de violencia de género.

c) Falta de investigacion en el caso concreto. Dificultad en la recoleccién de pruebas y los protocolos

para su procesamiento.

De acuerdo a Piqué,'* la intervencién de la justicia penal suele dejar a las mujeres en una peor situa-
cién que en la que se encontraban. En este sentido, la obligacién de debida diligencia y acceso a la
justicia constituye una obligacién prioritaria con “alcances adicionales” en el caso de las mujeres dam-
nificadas. Esto se da principalmente en pos de revertir la histdrica falta sufrida por las mujeres respecto

de su posibilidad de reclamar ante los tribunales (y el Estado en su conjunto).

La impunidad facilita y promueve la repeticién de los hechos y envia un mensaje de tolerancia y acep-
tacién de la violencia, favoreciendo la perpetuacién y la aprobacion social del fenémeno, produciendo
en las mujeres sentimientos de inseguridad y persistente desconfianza en el sistema de administracién

de justicia. Constituye en si misma una forma de discriminacién contra la mujer."”

Existe un deber estatal de investigar con seriedad y debida diligencia los hechos de violencia de géne-
ro.'® Si bien se incrementa con particular interés en la proteccién que requieren las victimas de la vio-
lencia por su condicién de especial vulnerabilidad, esta obligacién se desprende de la responsabilidad
de los Estados de determinar la verdad frente a hechos delictivos, sin que ello pueda quedar librado a

los esfuerzos propios de la victima o de sus familiares."”

En relacién con los medios de prueba en este tipo de investigacién, muchos de los estdndares se fle-

xibilizan debiendo estudiarse en contexto y comprendiendo los ciclos de la violencia. Tiene dicho la

14 Piqué, M. L. (2017). Revictimizacién, acceso a la justicia y violencia institucional. En J. Di Corleto (coord.),
Género y justicia penal. Buenos Aires: Didot, pp. 309-349.

15 idem.

16 Conf. Corte IDH, Caso Ferndndez Ortega y otros Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215.

17 Conf. Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C
No. 4.
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Corte Suprema de Justicia de la Nacién que la ausencia de signos de violencia debe ser ponderada
junto a la totalidad del conjunto probatorio, ya que la mera ausencia de lesiones no descarta la situa-

cién de violencia generalizada.'®

Uno de los puntos senalados por la policia rusa es la falta de medios de prueba que acrediten los he-
chos que se denunciaban. Este argumento fue utilizado para descartar las denuncias. Si bien el TEDH
no lo resaltd, desde nuestra dptica constituye un eje fundamental, ya que jurisprudencia asentada
tiene dicho que este tipo de agresiones, por sus caracteristicas, se cometen en dmbitos privados, fuera
del ojo de terceros, lo que de ninguna manera permite descartarlos en funcién de que no hay testigos

directos del hecho, debiéndose valorar especialmente el testimonio de la victima."

Por lo tanto, coincidimos con el voto de la minorfa del TEDH que considera que se debe valorar con
mayor ahinco este punto y responsabilizar de forma directa a las autoridades rusas por incumplir con
las convenciones internacionales en materia de proteccion de las mujeres ante la falta de investigacion

de los hechos donde se denuncian delitos de violencia machista.
d) La diferencia entre igualdad formal y material entre varones y mujeres.

Segato reconoce a la ley del estatus desigual de los géneros como anterior al contrato entre hombres.’
Los estudios feministas demuestran que el sistema patriarcal estd profundamente afianzado en las socie-
dades occidentales y orientales, en los sistemas comunistas y capitalistas, y que la desigualdad entre varo-
nes y mujeres es profundamente estructural. Las mujeres fueron consideradas como un anexo practico y

util para el ejercicio de la autonomia y la libertad de otros histéricamente y no como sujetos de derecho.”

Es por esto que el mero reconocimiento legal de sus derechos es sumamente insuficiente para poder
transformar nuestras sociedades en espacios habitables para que las mujeres puedan vivir libremente y
sin violencia. Las demandas del movimiento feminista a nivel mundial estdn enmarcadas por un avan-
ce mds alld del reconocimiento legal de su estatus como iguales a los varones. Incluso el reconocimien-
to vago en la ley puede traer aparejadas criticas situaciones de cinismo legal, donde la circunstancia de
que los derechos sean reconocidos por el legislador permita argumentar que no es preciso desprender

otro tipo de medidas reales de accidn por parte de los Estados.

La sentencia del TEDH, reacio en términos generales a imponer condenas en base al articulo 14, se re-
fiere a la falta total de esfuerzos del Estado ruso en desprender acciones reales en pos del cumplimiento
de medidas efectivas que reconozcan a la mujer su lugar de sujeto de derecho. En este sentido, traemos
a colisién el voto de la minoria, en dénde el juez Pinto de Albuquerque pone de resalto la necesidad de
capacitar a los operadores policiales, juridicos, médicos y estatales en general en cuestiones de género,

a los fines de que todos los actos emanados del Estado tengan una perspectiva de género.

18 Conf. Fallos 335:197.

19 Ver, entre otros, CIDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas, 20/02/07,
parrs. 127y 128.

20 Segato, R. (2010). Las estructuras elementales de la violencia. Buenos Aires: Prometeo, p.28.

21 Conf. Lanutti, A. (2012). Las mujeres indigenas frente al fenémeno del desplazamiento forzado en Colom-
bia. En S. Rey (coord.). Derechos humanos. Reflexiones desde el Sur, Buenos Aires: Infojus.
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El voto de la minoria

Es importante resaltar que el juez Pinto de Albuquerque en su voto separado considera que al anali-
zarse la violacidn al articulo 3 debid categorizarse a los hechos no como tratos crueles e inhumanos,
sino como tortura, por la humillacién a la que fue sometida la Sra. Volodina producto de la repeticién

y constancia de los hechos sufridos. Este voto es acompanado por un juez mds.

No coincidimos con esta categorizacién, ya que por mds graves que hayan sido los hechos, en respeto
a la valorizacién en escala de los hechos de violencia y teniendo en cuenta los pardmetros precedentes

por parte de este y otros tribunales internacionales de derechos humanos, parece excesiva.

Palabras finales

En el presente caso, el TEDH decide categorizar los hechos de violencia machista sufridos por una
ciudadana rusa como un trato cruel e inhumano, condenando al Estado por incumplir con las obliga-

ciones a su cargo de prevenir, investigar y sancionar.

Desde nuestra 6ptica, pese a algunas disidencias respecto de ciertos puntos de andlisis, consideramos
que es un fallo muy fructifero que permitird repensar los estdndares en materia de violacién a los de-

rechos de las mujeres en el continente europeo.

Lamentablemente en todos los paises del mundo se violan de forma permanente y sistemdtica los
derechos de las mujeres y los cuerpos feminizados (aun en aquellos que han realizado esfuerzos mas

palpables para amenorizar esta situacién que los realizados por el Estado ruso).

El sistema patriarcal de dominacién constituye la piedra fundante sobre la que se asienta la mayor
parte de las relaciones humanas. Esto afecta a las mujeres en su desarrollo fisico, psiquico, profesional
e intelectual. Es dudoso que la mera condena pueda propugnar modificaciones en las legislaciones es-
tatales y en el comportamiento de los agentes en pos de una transformacién. Tampoco se ha probado
que haya mecanismos que efectivamente puedan considerarse inequivocamente exitosos ante este tipo

de situaciones de violencia.

Se deben buscar soluciones creativas y novedosas, donde no se trata de adaptar las estructuras cono-
cidas agregindoles contenido con toques feministas, sino de crear nuevas bases institucionales que
puedan mirar la pelicula completa, analizando con especial hincapié todas las aristas de este tipo de
conflictos, y generar diques de contencién provistos de la flexibilidad suficiente para adaptarse a las
peculiaridades de las situaciones excepcionales que puedan surgir. Para esto serd fundamental una

férrea conviccién politica de los gobernantes y una capacitaciéon profunda de los agentes estatales.”

22 Conf. Piqué y Pzellinsky (2015), op. cit.
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TEDH, Case of Romeo Castano v.
Belgium, 9 de julio de 2019

por Sofia Josefina Danessa’

1. Introduccion

En el asunto de referencia, cinco nacionales espanoles interpusieron un recurso ante el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, como consecuencia de la negacién de Bélgica a ejecutar una orden de
detencién europea’® dictada por las autoridades espanolas respecto de una persona presuntamente
implicada en la muerte del padre de los demandantes. Precisamente, arguyen que la negativa belga

impide el procedimiento penal en su contra.

1 Abogada, docente y directora de Proyecto de investigaciéon (UCA). Magister en Relaciones Internacionales
(UBA). Funcionaria del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la Nacion.

2 La Orden de Detencién Europea es un pedido que realiza un Estado miembro de la Unién Europea a otro
Estado miembro, solicitdndole la detencién o entrega de una persona para el ejercicio de acciones penales
(entrega para su enjuiciamiento), o para la ejecucién de una pena o la ejecucién de una medida de sequri-
dad privativa de libertad (entrega para el cumplimiento de condena). Su procedimiento agiliza el trdmite de
la extradicion tradicional. El Estado receptor de la Euroorden puede negarse a su procedencia si el delito
atribuido esté cubierto por una amnistia en el pais donde se encuentra el acusado, o si la persona reque-
rida ya estd siendo juzgada por otro pais, o si es considerada menor de edad, si la tipificacion del delito es
inexistente en el Estado requerido, o por otras razones méas excepcionales. Ver Decisién Marco del Consejo,
13 de junio de 2002, Consejo de la Unién Europea, conforme articulos 31a) y b), y articulo 34.2 del TUE.
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2. Hechos

Los demandantes son hijos del teniente coronel Ramén Romeo, que fue asesinado en 1981 en Bilbao
por un comando que afirmaba pertenecer a la organizacién terrorista ETA. Natividad Jiuregui Espina
(N.J.E.), ciudadana espafola de origen vasco, es sospechosa de haber disparado a quemarropa contra
el padre de los demandantes. En el ano 2007 todos los miembros del comando resultaron condenados
por tribunales espafioles, a excepcién de ella, quien luego de los hechos huyé a México, en primer

lugar, para asentarse finalmente en Bélgica.

En los afos 2004 y 2005, un juez de instruccién de la Audiencia Nacional espafola dicté dos 6rdenes
de detencién europeas (ODE) contra N.J.E., para proseguir el procedimiento penal por tentativa de
asesinato y terrorismo cometidos en 1981, y enjuiciarla por participar en una organizacién criminal,

por terrorismo, por homicidio doloso, asalto y agresién grave y asesinato.

En principio, N.J.E. fue detenida en Gante en el ano 2013, y los tribunales de esa jurisdiccién resol-
vieron que las 6rdenes de detencién resultaban ejecutables. Dicha resolucién fue recurrida por N.J.E.,
aduciendo que para el derecho belga la accién publica estaba prescripta y que los hechos estaban suje-
tos a la jurisdiccidn extraterritorial de los tribunales belgas. Asimismo, N.]J.E. alegé que tenia motivos
fundados para creer que la ejecucién de dichas 6rdenes de detencién podria infringir sus derechos fun-
damentales amparados por el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea. Considerd que los acusados
por motivos terroristas en Espafa se encontraban sometidos a un régimen de privacién de la libertad
disimil al comun, y que podian ser sometidos a torturas, todo lo cual, segiin N.]J.E., resultaba lesivo

de sus derechos humanos.

La Sala Penal del Tribunal de Apelacién de Gante dictaminé con sustento en el derecho local belga
que N.J.E. no estaba sujeta a la jurisdiccién penal belga toda vez que no tenia su residencia oficial en
Bélgica y que no estaba siendo procesada en Bélgica por alguno de los delitos del articulo 6 del Cédigo
Penal belga que motivara la extradicién. Sin embargo, también entendié que los actos punibles invo-
cados por Espana debian ser analizados de manera conjunta, entendiendo que N.J.E. efectivamente
habia participado de manera activa en el movimiento armado de resistencia vasca entre sus 20 y 30
afos de edad, pero que hoy ya era una mujer de 55, profesionalmente activa, con una vida normal
en Gante. Estimd, asi, que era probable la existencia de motivos fundados para creer que la ejecucién
de la orden importaria infringir derechos fundamentales de N.J.E. y que el régimen de privacién de
la libertad —considerablemente mids restrictivo que el comin— al que deben someterse en Espana los
acusados por hechos punibles por motivos presuntamente terroristas, las condiciones degradantes a las
que estdn sometidos (que podrian ir acompafadas de torturas), junto con el contacto muy limitado
con el mundo exterior (incomunicacién con la familia, abogados, etcétera) eran indicios para temer
una posible violacién a sus derechos humanos. En consecuencia, la Sala del Tribunal de Apelacién

dispuso la puesta en libertad de N.J.E.

La Fiscalia belga recurrié dicha sentencia en Casacién, toda vez que consideré que —de conformidad

con el principio de confianza mutua entre los Estados miembros de la Unién Europea— la negativa
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al cumplimiento de la ODE fundada en una probable violacién de derechos fundamentales debia
justificarse con elementos probatorios sélidos y contundentes que permitieran demostrar el riesgo
manifiesto de los derechos de la persona a entregar. A su entender, la sentencia dictada por la Sala
de Apelacidn carecia de pruebas especificas que permitieran demostrar la existencia de un riesgo de

vulneracién de los derechos fundamentales de N.J.E. en el caso concreto.

En el ano 2013 el Tribunal de Casacién desestimé el recurso de la Fiscalia, al considerar que las razo-
nes para creer que la ejecucion de las 6rdenes de detencién europeas infringiria los derechos funda-
mentales de N.J.E. (art. 6 del Tratado de la Unién Europea. Derecho a un Proceso Equitativo) eran
algo posible. La sospecha en cuanto a eventuales tratos crueles o inhumanos en las condiciones de
detencién y/o prisién se encontraban debidamente fundadas, a partir de los informes del afno 2011,
confeccionados por el Comité del Consejo de Europa para la Prevencién de la Tortura y de las Penas
o Tratos Inhumanos o Degradantes. Mds adn, especificé que el incumplimiento en la ejecucion de
una ODE no necesariamente implicaba la impunidad de la acusada, ya que existian procedimientos

alternos que podia poner en marcha la autoridad competente.

En el afio 2015 el juez de instruccién de la Audiencia Nacional de Espana volvié a emitir una orden
de detencién europea, resaltando que se aseguraba el refuerzo de las garantias procesales en materia
penal vigentes en Espana por el delito de “asesinato terrorista” —de conformidad con la legislacién
espafiola— contra N.J.E. En cuanto al supuesto “riesgo de tortura” en Espana argumentado por la Sala
de Apelacién belga, aclaré que el informe del CPT fue impugnado por el Gobierno espafol en marzo
del ano 2012, y que durante las visitas periddicas posteriores en los anos 2012 y 2014, el CPT no

volvié a mencionarse el tema.

Esta nueva ODE, tras recorrer las distintas instancias nacionales belgas, fue nuevamente denegada en
julio del afio 2016, por no encontrar la Sala de Gante elementos diferentes respecto de los expuestos

y solicitados en el afio 2013.

Ante estas negativas, los familiares del sefior Romeo recurrieron al TEDH el 16 de enero de 2017.

3. Sentencia del TEDH

A los efectos oportunos para resolver el asunto, el Tribunal considerd la jurisdiccién de los Estados
para intervenir en el caso, la legitimidad de los familiares para ser parte, el agotamiento de los recursos
internos, la cooperacién entre los Estados para que pueda existir una tutela judicial efectiva y la apli-

cacién del articulo 41 del Convenio, entre otros puntos.

En primer lugar, para determinar la admisibilidad del caso, el Tribunal analizé la excepcién preliminar
interpuesta de incompatibilidad ratione loci formulada por el Gobierno, evaluando la existencia, o no,
de un vinculo de jurisdiccién con Bélgica. Para ello, aplicé mutantis mutandis los estaindares ya esgri-
midos en el precedente “Giizelyurtlu y otros”, entendiendo que toda vez que N.J.E. —presunta autora

del asesinato— se encontraba refugiada en Bélgica y que las autoridades espanolas habian informado
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a las autoridades belgas la intencién de enjuiciarla exhortdndoles a que procedan a su detencién y
entrega, efectivamente en el presente caso existia una relacién de jurisdiccién entre los demandantes y

Bélgica con arreglo al articulo 1 del Convenio.

Mis atin, el Tribunal resalté que las presentes drdenes fueron dictadas en el marco de la existencia de

compromisos de cooperacién en materia penal que resultaban vinculantes para ambos Estados.

El Tribunal se remiti6 a su sentencia en Pirozzi Vs. Belgium, del afio 2018, que se refiere a la Decisién
Marco del Consejo del 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los pro-
cedimientos de entrega entre Estados miembros (2002/584/JAI). En este antecedente y en otros, se
determina el alcance de la supervisién que debe llevar a cabo el Estado miembro de ejecucién cuando
disponga de elementos de prueba que pudieran fundar el temor de la existencia de fallos sistémicos o
generalizados en las condiciones de detencién en las instituciones penitenciarias del Estado del emisor.
En esencia, la sentencia resuelve, por un lado, que la autoridad judicial de ejecucién debe compro-
bar tinicamente las condiciones “concretas y precisas de detencién” de la persona interesada que son
relevantes para determinar si corre “un riesgo real de sufrir” un trato inhumano o degradante y, por
otro lado, que cuando la autoridad de emision haya ofrecido garantias de que la persona interesada
no serd sometida a un trato inhumano o degradante, la autoridad de ¢jecucién, teniendo en cuenta
la confianza mutua entre Estados miembros, deberd confiar en ella, a falta de pruebas especificas que
permitan suponer que las condiciones de detencién son contrarias al articulo 4 de la Carta de los De-

rechos Fundamentales de la Unién Europea.

En consecuencia, el Tribunal concluyé que debia desestimarse la excepcién preliminar de incompati-

bilidad ratione loci formulada por el Gobierno.

Respecto de las alegaciones de las partes, el Tribunal analiz6 el nexo causal entre la negativa de los
tribunales belgas a ejecutar la orden de detencién europea, en presunta violacién al articulo 2 del

Convenio, y la falta de enjuiciamiento de la responsabilidad de N.J.E.

En este sentido, el Tribunal determiné que les asiste razén a los demandantes en lo que refiere a la
imposibilidad de iniciar otros procedimientos en Espana, como lo seria en juicio in absentia, toda vez

que el procedimiento penal espanol prohibe la imposicién de una condena en rebeldia.

Ademds, enfatizé que la cuestién planteada no consistia en determinar si Bélgica era responsable de
actos u omisiones procesales en el marco de una investigacién sobre el asunto, lo que es competencia
exclusiva de las autoridades espafiolas, sino en resolver si la negativa de las autoridades belgas impedia

el gjercicio del derecho a la investigacion oficial por parte de Espana.

Sobre este punto, con cita en la jurisprudencia ya mencionada, el Tribunal record6 que el articulo 2
del Convenio impone a ambos Estados la obligacién bilateral -meramente de medios— de cooperar
entre si, lo que implica al mismo tiempo una obligacién de solicitar asistencia y de prestarla. En

consecuencia, sefialé —a mi modo de ver de manera atinada— que solo existe la posibilidad de incum-
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plimiento de esta obligacién de cooperar por parte del Estado requerido si existe un motivo legitimo

para denegar la cooperacién en virtud de tratados internacionales.

Asi, si bien el Tribunal Europeo consideré que las autoridades belgas dieron una respuesta debidamen-
te motivada a las autoridades espafiolas respecto de la denegacién de entrega de N.J.E., por considerar
—con sustento en informes internacionales— la existencia de motivos fundados para considerar que
podria suscitarse una violacién a los derechos humanos fundamentales, llegé a la conclusiéon de que
Bélgica incumplié su obligacién procesal de cooperar en el marco del aspecto procesal del articulo 2

del Convenio, provocando una violacién de dicha disposicién.

Pero esto no quiere decir que Bélgica tenga la obligacion de entregar a N.J.E. a las autoridades espa-

fiolas, segin también expresaremos mds adelante.

4. Conclusiones

Resulta interesante advertir que en el presente caso se encuentran en pugna los derechos, por un lado,
a la tutela judicial efectiva que reclaman los demandantes desde la perspectiva del articulo 6 del Con-
venio y la vulneracién del articulo 2 del mismo por la falta de cooperacién de las autoridades belgas
y, por otro lado, la proteccién de los derechos humanos fundamentales, amparados por el articulo 6
del Tratado de la Unién Europea, frente a una eventual ejecucién de la orden de detencidn tras la que

podrian realizarse tratos inhumanos, crueles o degradantes en una cércel espafiola.

La Corte profundiza la jurisprudencia que requiere la necesidad de que la denegacién de entrega se
encuentre debidamente justificada por pruebas pormenorizadas que indiquen un peligro claro y efec-
tivo para los derechos fundamentales de la persona. En el caso, el Tribunal de Casacién belga habia
avalado la decisién de la Sala de lo Penal del Tribunal de Apelaciones de Gante de denegar la ejecucién
de las 6rdenes de arresto por entender que el trato disimil del que eran objeto las personas enjuiciadas
por presuntos delitos terroristas en el Estado espanol suponia el riego de que la detencién de N.J.E.
fuera contraria a las condiciones previstas por el articulo 3 del Convenio, en violacién a sus derechos

fundamentales.

No obstante, el Tribunal Europeo entendié que la decisién se habia basado esencialmente en informes
internacionales y en el contexto de la historia politica contempordnea de Espana, y no en pruebas ob-
jetivas suficientes que habilitaran la identificacién de un riesgo real e individualizado que permitiera

denegar de manera fundada la ejecucién de las 6rdenes.

Por eso, el TEDH consideré que las circunstancias del caso y los intereses en cuestion deberfan ha-
ber llevado a las autoridades belgas, haciendo uso de la posibilidad que le ofrecia la legislacién belga
(articulo 15 de la Ley sobre la orden de detencién europea, véase el apartado 25 supra) de solicitar
informacién complementaria sobre la aplicacién del régimen de detencién en el caso de N.J.E., en
especial en lo que se refiere al lugar y a las condiciones de detencién, con el fin de verificar la existencia

de un riesgo concreto y real de vulneracién del Convenio en caso de entrega.
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En lo que refiere a los dafos, si bien los demandantes reclamaban un total de 150.000 euros por da-
fios morales por la vulneracién del articulo 2 del Convenio, el Tribunal Europeo sefialé que Bélgica
no era responsable por la muerte de su padre, pero si por la falta de colaboracién que produjo una
imposibilidad de enjuiciar a la presunta autora del asesinato, por lo que se le concedié 5.000 euros a

cada uno de los demandantes.

Reiteramos, como ya lo sefialdramos antes, que la solucién solo lo fue en materia de procedimiento,
y no con respecto al fondo del asunto, ya que la constatacién de una violacién del articulo 2 del
Convenio, como reconoce el Tribunal, no implica necesariamente que Bélgica tenga la obligacién
de entregar a N.J.E. a las autoridades espanolas. Justamente la sentencia encuentra su fundamento
en la insuficiencia de base fictica para rechazar la entrega, lo cual no resta valor a la obligacion de las
autoridades belgas de garantizar que, en caso de entrega a las autoridades espanolas, N.J.E. no corra el

riesgo de recibir un trato contrario al articulo 3 del Convenio.

En términos mds generales, el Tribunal lleg6 a una conclusién principalmente procesal, dejando asen-
tado que la sentencia no debe ser interpretada en el sentido de reducir la obligacién de los Estados de
no extraditar a una persona a un pais que solicita su extradicién cuando hay razones fundadas para
creer que, de ser extraditada a dicho pais, la persona afectada correria un riesgo real de ser sometida a

un trato contrario a lo dispuesto en el articulo 3.
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TEDH, Affaire Glrbuz et Bayar c. Turquie,
23 de julio de 2019

por Sofia Josefina Danessa'

1. Introduccion

El caso de estudio comenzé en el afio 2012 con una demanda que entablaron los sefores Gurbuz® y
Hasan Bayar® contra Turquia, alegando que los procesos penales iniciados en su contra ante los tribu-
nales turcos constitufan una violacion a su derecho de libre expresién, segtin les era reconocido en el

articulo 10 del CEDH.

El Tribunal, que declaré inadmisibles otras de sus peticiones, resolvié admitir el planteo de los solici-

tantes y considerar la eventual violacién de dicho derecho, a pesar de la oposicién del Gobierno turco.

2. Los hechos

Addullah Ocalan, lider del PKK (Partido de los Trabajadores de Kurdistin) fue sentenciado a ca-
dena perpetua en el afo 2002. Actualmente cumple esta pena en la prisién de la isla de Imrali. El

citado partido habia llevado a cabo ataques armados, bombardeos, sabotajes y robos a mano armada

1 Abogada, docente y directora de Proyecto de investigacion (UCA). Magister en Relaciones Internacionales
(UBA). Funcionaria del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la Nacién.

2 Propietario del diario Ulkede Ozgur Gunden.

3 Editor del diario Ulkede Ozgur Gunden.
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en el territorio de Turquia, donde murieron civiles, soldados, policias y funcionarios publicos. Des-
de la cdrcel, a través de instrucciones transmitidas por sus abogados, este lider continué organizando
la estructura del partido, la linea que el mismo debia seguir, abogando asimismo por el abandono de
la lucha armada por parte de la agrupacién, condicionado a que el gobierno terminara con las hosti-
lidades y satisficiera sus demandas. Sus instrucciones, difundidas también por medios periodisticos,
eran transmitidas a través de sus abogados, los que en el afio 2002 fueron acusados de abusar de su

posicién de letrados utilizdndola para otros fines, siendo posteriormente exculpados de estos cargos.

A fines de agosto de 2004 Kongra-Gel (una rama derivada del partido) hizo una propuesta de tregua,
con un llamamiento al Estado turco acompafnado de un pedido de cese de operaciones militares y

mejora de las condiciones de vida en prisién de Ocalan. Todo en miras, aparentemente, a lograr la paz.

En este contexto, los sefiores Gurbuz y Hasan Bayar publicaron en el diario turco Ulkede Ozgiir Giin-
dem, del cual eran editores responsables, un articulo titulado “Apoyo en cinco puntos: el lider del pueblo
kurdo dio la bienvenida al enfoque de Kongra-Gel para un nuevo alto el fuego”. La publicacién contiene
manifestaciones del lider kurdo en las que hace un llamado a todos los que se dicen patriotas de tal nacio-
nalidad para que se retinan bajo el estandarte del Kongra-Gel. Asimismo, convocé a todas las entidades
democréticas kurdas para encontrar un nuevo impulso en torno a la unidad. La parte mds controvertida
del articulo, que constaba de dos partes con declaraciones también de otro de los lideres partidarios, fue
la que transcribe dichos del sefior Ocalan en los que afirma que considera que la propuesta de cese al
fuego de cinco puntos presentada por Kongra-Gel es apropiada, agregando que se trataba de reclamos
minimos inmediatamente exigibles, y que si no se desarrollaba un didlogo turco-kurdo razonable, “el ano

2005 seria necesariamente el ano de la transicion (de la agrupacion) a la guerra de guerrillas™.

A pesar de que Ocalan en el tramo final de su mensaje hizo un llamado a la concordia con motivo
del Dia Mundial de la Paz (el 1 de septiembre del afio 2004), el Estado turco reacciond ante la publi-
cacién. Mediante una acusacién formal, el 3 de septiembre de 2004, el Fiscal de Estambul acusé al
propietario y al editor del diario de no cumplir con la Ley N° 3713 sobre combate al terrorismo, que
establecia que si una persona imprime o publica declaraciones o folletos de organizaciones terroristas
que legitiman, glorifican o fomentan métodos de coercién, violencia, amenaza, los editores y drganos

de publicacién también serfan condenados.

4 Elarticulo 6 de la Ley Antiterrorista N° 3713, del 12 de abril de 1991 establecia antes de ser reformada, que
una persona que imprime o publica declaraciones o folletos de organizaciones terroristas es castigada
con una multa de cinco a diez millones de liras turcas. Luego de una modificacién anterior introducida por
la Ley N° 5532 de 29 de junio de 2006, este articulo 6 de la Ley N° 3713 fue nuevamente modificado por
la Ley N° 6459 del 11 de abril de 2013, el que dice: “Una persona que imprime o publica declaraciones o
folletos de organizaciones terroristas que legitiman, glorifican o fomentan métodos de [coercion, violencia]
amenaza. [...] Cuando los hechos mencionados en los péarrafos anteriores se cometen a través de la prensa
y la publicacién, los editores en jefe de la prensa y los 6rganos de publicacién que no participaron en la
comision de los hechos también son condenados de mil a cinco mil dias. Cuando los hechos mencionados
en los parrafos anteriores se cometen a través de las publicaciones periédicas mencionadas en el Articulo 3
de laLey de Prensa No. 5680, el editor también es multado con el 90% del promedio del ventas del mes an-
terior si la frecuencia de publicacién de la publicacion periédica es inferior a un mes, o el nimero de ventas
realizadas en el Gltimo nimero de la publicacién periddica si es mensual o aparece con menos frecuencia
[..] Sin embargo, la multa no puede ser menos de cincuenta millones de liras turcas. El editor del periédico
es sentenciado a la mitad de la pena impuesta al editor”.
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Por otro lado, el Convenio del Consejo de Europa para la Prevencién del Terrorismo aboga para que
los Estados parte tomen medidas para prevenir el terrorismo, reconociendo que no afectan las mismas
los principios relativos a la libertad de expresién y de asociacién.” La Segunda Seccién del Tribunal
Europeo que entendi6 en el caso, tomé muy en cuenta lo que establece este tratado preventivo. Su
articulo 5 prohibe cualquier forma de poner a disposicién del publico un mensaje con la intencién
de incitar a la comisién de un delito terrorista. En tal sentido, las Altas Partes contratantes deben,
respetando las obligaciones asumidas en materia de derechos humanos (cf. articulo 12), y sin afectar la
libertad de expresién y de asociacién, tomar medidas efectivas en sus jurisdicciones internas para pre-
venir el terrorismo, la provocacién publica para cometer delitos terroristas, asi como el reclutamiento

y la capacitacién para el terrorismo.

Esta “provocacién publica para cometer un delito terrorista” significa la difusién o cualquier otra
forma de poner a disposicién del publico un mensaje, con la intencién de incitar a la comisién de un
delito terrorista, cuando respalda directa o indirectamente la comision de delitos terroristas o crea el

peligro de que uno o mds de estos delitos puedan ser cometidos.

En tal sentido, cada Parte tomard las medidas necesarias para establecer como delito penal, de con-
formidad con su legislacién interna, la provocacién publica para cometer un delito terrorista segin
se define en el pérrafo 1, cuando se cometa ilegal e intencionalmente. Asimismo, establece que cada
Parte deberd adoptar medidas para sancionar como delitos penales la provocacién publica para come-

ter un delito terrorista, aun cuando no se cometa tal delito.®

Como adelantdramos, el TEDH entendi6 que debia analizar el fondo del asunto —que en el caso del pro-
ceso penal contra el primer demandante habia durado siete anos y siete meses, prescribiendo luego, y que
respecto al segundo demandante culminé con una multa judicial que después fue suspendida— con el

objeto de decidir si se habia producido una interferencia de Turquia al derecho a la libertad de expresién.

3. Argumentos del TEDH

A diferencia del andlisis que hicieron los tribunales turcos, que solo se ocuparon objetivamente de
comprobar que la publicacién habia tenido origen en declaraciones vinculadas con una organizacién
considerada terrorista, el TEDH decidié analizar los alcances y el contexto de la misma, la intencio-

nalidad del acto y el peligro inminente creado.

Por ello, el Tribunal entendié que debia evaluarse la naturaleza de la publicacién teniendo en cuenta
al autor, el destinatario, el contenido del mensaje y el contexto en que se publicé. En su andlisis, el
TEDH observé que algunas declaraciones vertidas en el mensaje eran de cardcter pacifico, por lo que

no parecia probable que incitaran a la perpetracién de actos violentos, pero también advirtié que

5 Cfr.articulos 3,5y 6 del Convenio del Consejo de Europa para la Prevencion del Terrorismo de 16 de mayo
de 2005, firmado en Varsovia y ratificado por Turquia el 23 de marzo de 2012.
6 Cfr. articulo 7 del Convenio para la Prevencion del Terrorismo.
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otras si podrian considerarse como una provocacién publica con el fin de cometer delitos terroristas,

e incluso, podrian interpretarse como un llamado a reclutar terroristas.

Estas manifestaciones fueron interpretadas por la Corte como una potencial incitacién a la violencia, a
la resistencia armada o al levantamiento, haciendo depender estas circunstancias a la condicién de que
no se desarrollara el didlogo turco-kurdo, por lo que, si no se solucionaban las cosas satisfactoriamente

para este pueblo, la violencia seria necesaria y justificada.

Haciendo un andlisis pormenorizado, y apoydndose en decisiones anteriores compatibles con su dis-
curso, los jueces de la mayoria encontraron que si bien el texto publicado instaba a una solucién pa-
cifica concordada, también posefa palabras del senor Ocalam que podian entenderse, de no llegarse a
un acuerdo, como una incitacién a la violencia, por lo que podria dar lugar a la aplicacién del articulo
5 del citado Convenio del Consejo de Europa para la Prevencién del Terrorismo, asi como también el

llamado a unificar fuerzas podria considerarse como violacién del articulo 6 del mismo instrumento.

Si bien los peticionarios, editores responsables de la publicacién, no habian hecho directamente las
declaraciones, habian proporcionado el medio para difundirlas, por lo que el TEDH consideré que los
solicitantes no podian ser absueltos de su responsabilidad, concluyendo en definitiva que no se habia

violado el derecho a la libertad de expresién.

4. Conclusion

Varios puntos de la sentencia se presentan como interesantes. Uno de ellos es el andlisis que resuelve el
potencial “conflicto de derecho” entre la libertad de expresion y el derecho de un Estado democrético

a implementar medidas para combatir el terrorismo y preservar su seguridad nacional.

Si bien concuerdo con lo que resuelve en dltima instancia el TEDH, cabe realizar un andlisis de los apor-
tes de la sentencia en la materia. En Europa, la diatriba existente entre derechos humanos y la doctrina
de la seguridad nacional muestra que entre ellos se llevan bastante mal. En este sentido, resulta relevante
lo que expresa el Tribunal en cuanto a la necesidad de realizar un andlisis integral contextual de una pu-

blicacién para determinar si efectivamente constituye, o no, una incitacion a la violencia.

La fina linea entre el derecho a la libertad de expresion y a impartir informacion, y la comisién del
delito de difusion de declaraciones terroristas, actos tipificados en la legislacién local e internacional,
requieren de un andlisis pormenorizado del cardcter del autor, de los destinatarios de la publicacién,
del contenido del mensaje y del contexto en que se desarrolla. Ello asi, toda vez que, en concordancia
con lo dicho por el Tribunal en este caso y en precedentes anteriores, no puede alegarse el derecho a la

libertad de expresién como coartada o pretexto para la difusién de declaracién de grupos terroristas.

En el caso se encuentran en pugna un derecho fundamental, como lo es la libertad de expresién,
por un lado, y la seguridad nacional estatal por el otro, en un contexto internacional marcado por el
acaecimiento de diversos actos terroristas que llevaron al desarrollo de un miedo generalizado en la

poblacién mundial hacia el “terrorismo como fenémeno”.
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Este caso ha tenido comentarios favorables y negativos: ;Son relevantes y suficientes las razones adu-
cidas por las autoridades turcas para limitar el derecho del articulo 10 del Convenio Europeo? Cabe
aqui decir que los tribunales internos de Turquia no examinaron si el texto censurado podia interpre-
tarse como alentador de la violencia, de la resistencia armada o de un levantamiento, o si poseia in-
tencionalidad y virtualidad para incitar a la violencia, todas circunstancias esenciales a tener en cuenta
para interferir en la libertad de expresion.” El propio Tribunal Europeo, a pesar de que si considerd el
contexto y los alcances intencionales, tampoco hizo una digresién profunda para averiguar si el jefe

del PKK quiso decir lo que infiere el Gobierno turco que intenta transmitir.

Sin perjuicio de que en el presente caso resultaba claro que los solicitantes no se asociaron perso-
nalmente con las declaraciones de Ocalan, lo determinante para arribar a la sentencia que esgrimié
el TEDH fue el hecho de que la publicacién de dichas declaraciones permiti6 su amplia difusién y

proporcioné un foro de debate respecto de ellas.

De esta forma, si bien el Tribunal recalcé que castigar a un periodista sin razones particularmente
graves por ayudar a difundir declaraciones de un tercero, por aplicacién mecdnica de la Ley N° 3713,
implicaria la obstaculizacién de la contribucién de la prensa a los debates sobre problemas de interés
general, toda vez que la presién a los profesionales supone no tener en cuenta el objetivo de las perso-
nas involucradas, ni el derecho del ptblico a ser informado desde otro punto de vista de una situacién
de conflicto, esto no deviene en la imposibilidad de condenar a quienes incurren en la comisién de
alguno de los actos reprimidos por la ley penal esgrimida. Por el contrario, significa que se requiere de

un andlisis minucioso de los hechos y del contenido de la publicacién para hacerlo.

Lo cierto es que la doctrina de este fallo varia, debido a sus circunstancias especiales, la posicién del
TEDH en otras decisiones similares.® Esto fue sefialado por el tnico voto discordante dentro de la
Sala, perteneciente al juez albano Pavli, quien concluyé que la opinién de la mayoria se basaba en una

“pirueta triple” que “ignora los aspectos fundamentales de jurisprudencia bien establecida” del tribunal.

Sin embargo, dadas las circunstancias del presente caso, resulta claro que la publicacién de las declara-
ciones impugnadas constituye una incitacion a la violencia y al reclutamiento terrorista. Por lo tanto,
estimo acertada la conclusién del Tribunal de que no ha habido violacién del articulo 10 de la Conven-
cién en el caso, al considerar que la interferencia impugnada no supone un ejercicio desproporcionado
a los objetivos legitimos que persigue la ley, como es el combate contra el terrorismo. Especialmente al
tener en cuenta que los procedimientos penales iniciados se declararon extintos con respecto al primer

demandante y se suspendié la ejecucién de la multa judicial impuesta al segundo demandante.

Por ultimo, otro aspecto sugestivo del fallo es la mencién que hace sobre el margen discrecional de

apreciacién que tienen los Gobiernos nacionales para aplicar normativas internacionales y comunitarias.

7 Cumpdndy Mazdre v. Rumania; V sobre Hannover v Alemania (No. 2), Morice v. Francia; Delfi AS v. Estonia;
y Satakunnan Markkinapérssi Oy y Satamedia Oy v. Finlandia.

8 Cfr. Ali Grbliz v. Turquia, también Gézel y Ozer v. Turquia, y concretamente sobre la libertad de expresion
lo dicho en Jersild c. Dinamarca.
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TEDH, Case of Savran v. Denmark,
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por Ignacio Odriozola’

Introduccion

El articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante “CEDH?”) establece que

“Nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

Por un lado, en términos normativos, este derecho absoluto se garantiza tanto porque no puede de-
rogarse ni en circunstancias de guerra o de emergencia publica —articulo 15— como porque carece de
excepciones: su prohibicién siquiera puede obviarse ante situaciones del més alto interés publico. Por
otro lado, y en términos précticos, el umbral para su aplicacién fue cediendo para cubrir otros supues-
tos que pudieron no estar presentes al momento de redactar el instrumento regional, como ciertas

formas intermedias de malos tratos.?

En este sentido, el caso Savran Vs. Denmark resulta el Gltimo eslabén en una cadena de sentencias
dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, “TEDH” o “el Tribunal”), en
que se abordé la vinculacién entre el articulo 3 CEDH vy la expulsién de una persona migrante que

sufre serios problemas de salud y requiere un tratamiento médico.

1 Abogado y docente (UBA). Magister (c) en Migration and Mobility Studies (University of Bristol). Abogado
de la Comision del Migrante de la Defensoria General de la Nacién. Investigador por la Red Sudamericana
para las Migraciones Ambientales (RESAMA).

2 Harris D. et al (2018). Law of the European Convention on Human Rights. Oxford: Oxford University Press, p. 238.
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La relevancia de este fallo radica tanto en la ratificacién de su precedente mds cercano —Paposhvili Vs.
Belgium’— como en la incorporacién de elementos que perfeccionan el examen que debe llevar a cabo
el Estado expulsor previo a ejecutar la devolucién de la persona migrante bajo tratamiento por una

grave enfermedad a su pais de origen.

Por lo tanto, en este articulo propongo inicialmente realizar un breve recorrido por la jurisprudencia
del TEDH en lo concerniente a esta materia, para luego comentar el fallo que aqui interesa y, final-

mente, realizar algunas reflexiones en torno a los puntos debatidos.

Jurisprudencia del TEDH
a) D. Vs. United Kingdom (1997)

El caso que inaugurd la linea jurisprudencial del TEDH en torno a la violacién del articulo 3 CEDH

como consecuencia de la expulsién de una persona migrante que padecia una enfermedad grave fue
D. Vs. United Kingdom.

En lo particular, el litigio abordé la situacién de D., ciudadano de San Cristébal y Nieves, sobre el cual
se habia dispuesto su expulsién de manera accesoria a una condena recaida en su contra. De regresar
a su pais de origen, perderia el tratamiento médico que recibia contra el VIH. El peticionario sufrié

danos graves e irreparables y su expectativa de vida era limitada.

Entre los puntos salientes del decisorio, el TEDH indicé que debia examinarse la existencia de un
“riesgo real” de que la expulsién de D., dado su estado de salud, contravenga el articulo 3 CEDH. A
entender del Tribunal, su devolucién y la finalizacidn del tratamiento que realizaba en el Reino Unido
le produciria “sufrimientos fisicos y psicolégicos extremos” que “constituirfa un tratamiento inhuma-
no”. Asi, concluyé su razonamiento indicando que solo en “circunstancias muy excepcionales” como
las del caso, y dadas las “consideraciones humanitarias” bajo estudio, la implementacién de la medida

de expulsién representaria una violacién al articulo 3 CEDH.*

b) N. Vs. United Kingdom (2008)

Poco mds de una década después, el TEDH ratific6 la excepcionalidad con la cual la expulsién de un
migrante tratado por una grave enfermedad vulneraria el articulo 3 CEDH, mientras incorporé otras

pistas de interés.

La peticionaria, de nacionalidad ugandesa, fue diagnosticada VIH positivo. Dias mds tarde, sus repre-
sentantes solicitaron se le otorgase la condicion de refugiada. De poner fin al tratamiento antirretrovi-

ral y al monitoreo hospitalario, su expectativa de vida se verfa reducida a menos de un ano. El Reino

3 TEDH, Case of Paposhvili Vs. Belgium, Aplication No. 41738/10, 13 de diciembre de 2016.
4 TEDH, Case of D. Vs. United Kingdom, Aplication No. 3024/96, 2 de mayo de 1997, péarrs. 51-53.
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Unido dispuso su expulsién luego de rechazar tanto su solicitud de asilo, con base en la credibilidad de
su testimonio, como la correspondiente aplicacién del articulo 3 CEDH ya que, segtin la Organiza-

cién Mundial para la Salud, Uganda estaba en condiciones de brindarle la asistencia médica necesaria.

Entre otros aspectos, el TEDH indicé que, al margen de que la peticionaria se encontraba enferma,
estaba en condiciones de viajar a su pais de origen, donde recibirfa tratamiento. Agregé que la reduc-
cién significativa de la expectativa de vida no es per se suficiente para considerar una violacién al arti-
culo 3 CEDH. Luego, mantuvo el elevado umbral del fallo D. Vs. United Kingdom para “casos muy
excepcionales”, donde existen motivos humanitarios considerables. Por dltimo, destac6 que el articulo
3 no obliga al Estado en que se encuentra la persona migrante a aliviar las disparidades entre Estados
mediante la prestaciéon de atencién médica gratuita: una constatacién en contrario supondria una
carga demasiado pesada para los Estados parte del CEDH. Concluyé que la ejecucién de la medida

de expulsién no implicaria una violacién del articulo 3 CEDH.?

¢) Paposhvili Vs. Belgium (2016)

Por tltimo, el TEDH flexibilizé su aproximacién estricta proponiendo una guia de medidas —hoy co-
nocida como 7Zést Paposhvili— que, tanto el peticionario como el Estado, debian seguir. El nombrado,
un ciudadano georgiano, fue condenado por diversos delitos y debido a ello se dispuso su expulsién
de Bélgica. No obstante, al padecer de leucemia y tuberculosis recurrentes sufrié una enfermedad pul-
monar. De regresar a Georgia no podria acceder a un tratamiento médico adecuado. Paposhvili murié

durante el proceso ante el TEDH, pero la Gran Sala decidié resolver el litigio.

El Tribunal sostuvo que los casos de “situacién médica excepcional”, en que podria vulnerarse el articulo
3, son aquellos en el que se han demostrado fundamentos sustanciales para creer que la persona, aunque
no corre el riesgo inminente de morir: (1) correrfa un “riesgo real”, (2) debido a la “ausencia de un trata-
miento adecuado” en el pais receptor o la falta de acceso a dicho tratamiento, (3) de estar expuesto a una
“disminucién grave, rdpida e irreversible” en su estado de salud, que (4) resultaria en un “sufrimiento
intenso o una reduccién significativa en la esperanza de vida”. El TEDH se refirié también a la carga
de la prueba, indicando que (5) “corresponde al solicitante presentar pruebas capaces de demostrar que
la expulsién conduciria a una violacién del art. 3 CEDH?”. Sin embargo, agregé que si el solicitante ha
proporcionado tal evidencia, (6) corresponde al Estado expulsor “disipar cualquier duda” que refleje
que su expulsién no conduciria a una violacién del articulo 3 CEDH. Mds adn, se debe considerar
(7) “las consecuencias previsibles de la expulsién” a la luz de la situacién general en el pais de origen y
de las circunstancias personales del individuo. Por dltimo, si persisten las dudas sobre el impacto de la
expulsién en el solicitante, el Estado expulsor (8) debe “obtener garantias individuales y suficientes del

Estado receptor”.® La muerte del Paposhvili impidid ver la practicidad de estos lineamientos.

5 TEDH, Case of N. Vs. United Kingdom, Aplication No. 26565/05, 27 de mayo de 2008, parrs. 42-44.
6 TEDH, Case of Paposhvili Vs. Belgium, cit., parrs. 183-191.
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Comentario al caso Savran Vs. Dinamarca

Hechos del caso
a) Procedimiento penal

Arif Savran, de nacionalidad turca y nacido en 1985, se trasladé hacia Dinamarca en 1991 junto con

su madre y sus cuatro hermanos con el objetivo de reunirse con su padre.

En el afio 2007 se inicié un procedimiento en su contra por la comisién del delito de asalto bajo
circunstancias altamente agravadas que derivaron en la muerte de la victima. Si bien inicialmente
fue condenado a la pena de siete anos de prisién y se ordend su expulsion del pais, diversos informes
médicos presentados durante el procedimiento revelaron que padecia distintas alteraciones en su salud
mental. Se aconsejé su internacién en una unidad psiquidtrica para personas con discapacidad mental
severa. En agosto de 2009, la Corte Suprema de Dinamarca confirmé su internacién por tiempo in-

definido como asi también su orden de expulsién.”

b) Procedimiento de revocacién

En el ano 2012, amparado en el articulo 72.2 del Cédigo Penal danés, el curador de Savran solicité
a la fiscalia interviniente que morigerara la sancién impuesta por un tratamiento bajo supervisién del
Servicio Penitenciario y del Servicio de Probation, en conjunto con el departamento de psiquiatria.
Luego de la incorporacién de informes psiquidtricos y del Servicio de Inmigracién, en diciembre de
2013 la fiscalia present6 el caso ante la Corte de la Ciudad de Copenhague. Alli, solicité la modifica-
cién del tratamiento y una nueva revision de la orden de expulsion, conforme con la Seccién 50 de
la Ley de Extranjeria danesa que prevé que los tribunales deben examinar una expulsién cuando el

estado de salud de la persona migrante es inapropiado para ejecutar la medida.

Durante este proceso, nuevos informes médicos revelaron que el paciente, pese a tener una psicosis
aguda y conductas agresivas, respondia positivamente al tratamiento antipsicético y a la medicacién
proporcionada. Agregaba que en el dltimo tiempo Savran no habia externalizado alteraciones en su
conducta, que era consciente de la afectacién que sufria y de la importancia de continuar el tratamien-
to. Por ello, se recomendé la modificacién de la sancién por un tratamiento psiquidtrico ambulatorio

Unicamente a base de seguimiento y control médico.

Por su parte, el curador del peticionario fue oido en febrero y octubre de 2014. En sus intervenciones,
entre otras cuestiones, resalté que en su ciudad natal ~-Konya— carecia de vinculos familiares: todo su
grupo familiar se encontraba junto a él en Dinamarca. Ademds, destacé que el peticionario no hablaba

el idioma turco sino kurdo, situacién que dificultaria la bisqueda de trabajo o apoyo, y que los me-

7 TEDH, Case of Savran Vs. Denmark, 1° de octubre de 2019, parrs. 8-13.
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jores hospitales del pais se encontraban en Ankara y Estambul. Las consultas en los nosocomios eran

pagas y la medicacién que tomaba debia ser controlada continuamente para evitar recaidas.

En este contexto, el Servicio de Inmigracién obtuvo informacién sobre las opciones de tratamiento en
Konya a través del Ministerio de Asuntos Exteriores danés. Al respecto, el servicio social turco indicé
que Konya contaba con un hospital pablico y que la atencién a pacientes se presta en igualdad de
condiciones. No obstante, el Estado receptor sefnalé que aquella persona que pretenda ser asistida por
el servicio de salud puablico debe previamente estar inscrita en el Registro Civil de Turquia y luego pos-
tularse en la oficina gubernamental que corresponda, pagando un cierto monto dinerario de acuerdo
con sus ingresos. Con relacién a la medicacién prescripta, se informé que estaba disponible y que, ex-
cepcionalmente, cuando se encuentra cubierta por el servicio de salud publica, solo se debia abonar el
veinte por ciento del precio final. Para ser eximido de este monto, debia presentarse una carta firmada
por una junta médica que asegure la necesidad de tratamiento a largo plazo y sea irrazonable que el
paciente corra con ese gasto. Por tltimo, Turquia confirmé que el Hospital publico de Konya cuenta

con empleados que hablan el idioma kurdo.

El 14 de octubre de 2014, la Corte de la Ciudad, basdndose en las constancias resenadas, enmendé la
sentencia impuesta a Arif Savran, disponiendo el cambio en su tratamiento psiquidtrico y resolviendo

que resultaba inapropiado llevar a cabo su expulsion del pais.

En desacuerdo con ello, la fiscalia apelé la decisién respecto de no expulsarlo y, el 13 de enero de 2015,
la Alta Corte hizo lugar al requerimiento fiscal. A tal fin, relevé las pruebas incorporadas en la causa,
concluyendo que el paciente podria continuar su tratamiento farmacoldgico en Turquia y resaltando
la gravedad del delito cometido. El peticionario apelé la decisién ante la Corte Suprema, pero la mis-

ma fue rechazada el 20 de mayo de 2015.8

Procedimiento ante el TEDH

El peticionario alegd que su expulsién representaria una violacién a los articulos 3 y 8 del CEDH. El
articulo 8, que protege el respeto a la vida privada y familiar, no serd examinado en el presente andlisis,

ya que el TEDH concluyé innecesario abordarlo debido a su resolucién sobre el articulo 3.

a) Admisibilidad

El Tribunal consideré que la demanda debia ser declarada admisible, ya que se encontraba suficiente-
mente fundada, conforme con el articulo 35.3 (a) de la CEDH, y no encuadraba en ninguno de los

supuestos de inadmisibilidad del mismo articulo.'

8 Ibid, parrs.17-31.
9 Ibid, parrs. 68-74.
10 Ibid, parr. 36.
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b) Méritos

El peticionario sostuvo que, de regresar a Turquia, no tendria la posibilidad real de recibir un trata-
miento adecuado y necesario. Ello podria generar una recaida en su estado de salud, y los riesgos y el
sufrimiento asociados a dicha recaida violarian las disposiciones del articulo 3. Para respaldar sus di-
chos, se refiri6 principalmente a los informes psiquidtricos detallados anteriormente pero destacando
que ademds de la medicacién resultaba fundamental el control asiduo para evitar el recrudecimiento
de su situacidn y no representar un riesgo para su entorno. Por otra parte, alegé la ausencia de vinculos

sociales o familiares en Turquia, esenciales segtn los médicos para progresar y superar su enfermedad."!

El Gobierno de Dinamarca considerd que la expulsién de Savran no constitufa una vulneracién del
articulo 3 CEDH. Al respecto, resalté que durante el procedimiento de revocacién los tribunales
domésticos realizaron una evaluacién exhaustiva del impacto de expulsar al migrante a Turquia. En
abono a esto, el Gobierno también adujo que el TEDH, en Bensaid Vs. United Kingdom aval6 la ex-
pulsién del migrante que padecia esquizofrenia, pese a que dejaria de recibir su medicacién gratuita y
que el hospital més cercano se encontraba a 80 km de la ciudad en la cual residia junto con su familia.
En dicho fallo, el Tribunal consideré que el riesgo de recaidas continuaria aun si permaneciera, ya que

su enfermedad era de larga data y requeria constante control.'?

©) Valoracién general del articulo 3 CEDH

En este punto, el TEDH se bas6 integralmente en el precedente Paposhvili, reiterando que la expul-
sién de un extranjero puede implicar la violacién al articulo 3 CEDH cuando existen razones funda-
das para creer que la persona afectada podrd enfrentar un “riesgo real” de ser sometida a tortura o a un
trato o penas inhumanas o degradantes en el pais receptor. Sin embargo, aseveré que el umbral para

examinar la vulneracién de la norma mencionada en casos como este contintia siendo alto.

As, recordé los cuatro ejes iniciales que permiten verificar que podria haber una violacién al articulo
3 CEDH llegado el caso en que la persona seriamente enferma sea expulsada: (1) que enfrentard un
riesgo real, (2) debido a la falta de tratamiento apropiado en el pais receptor o la carencia de dicho
tratamiento, (3) de ser expuesta a una recaida seria, ripida e irreversible en su estado de salud, que (4)

resulte en un sufrimiento intenso o en una reduccién significativa de su expectativa de vida."

Para descartar ello, el Tribunal indicé que las autoridades del pais expulsor deben examinar “caso por
”» . .7 . . « . . ’ . 3

caso” si la atencién disponible en el Estado receptor es “suficiente y apropiada en la prictica” para el trata-

miento que la enfermedad del peticionario requiere. Ademads, deben cerciorase de que la persona tendrd

“acceso real” a dicho tratamiento y, a tal fin, deben examinar los costos de la medicacidn, la existencia de

redes familiares o sociales, y la distancia que deberd recorrer para acceder y obtener la atencién médica.'

11 Ibid, pérrs. 37 y 38.
12 Ibid, parrs. 39-42.
13 Ibid, parr. 45.

14 |bid, péarrs. 46 y 47.
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Mds atin, si las dudas con relacién al impacto de la expulsion persisten, el Estado expulsor deberd
obtener “garantias individuales y suficientes” por parte del Estado receptor, como una precondicién
de expulsién, de que el tratamiento adecuado estard disponible y accesible para la persona afectada, de

modo que no atraviese una situacién contraria al articulo 3."

Por dltimo, no menos importante, el Estado debe examinar las consecuencias previsibles de la ex-
pulsion de la persona, y para ello puede valerse de informacién que haya surgido incluso luego de la

decisién final que hayan tomado las autoridades nacionales.'

d) Aplicacién de la valoracién general al presente caso

El abordaje del Tribunal, en este punto, es pragmatico, ya que contrasta los lineamientos generales re-
senados previamente con los hechos vinculados a la expulsién de Savran, su tratamiento y la actuacién

del Estado al respecto, efectuando una evaluacién punto por punto a modo de checklist.

El TEDH comenzé aclarando que Dinamarca examiné detenidamente si el tratamiento que requerfa
el peticionario se encontraba disponible y si, de facto, tendria acceso a él. A su vez, destacé que los
tribunales nacionales consultaron a diversos expertos tanto del propio pais como de Turquia, y que

encontraron satisfechas las exigencias para que el peticionario pudiera regresar.

No obstante, el Tribunal enfatizé la superficialidad de las partes. Hizo notar que ni el peticionario ni el
Gobierno se refirieron o se apoyaron en informacién féctica subsecuente respecto de la disponibilidad
de tratamiento médico y psiquidtrico en Turquia, ni en el deterioro o en los cambios que padeceria el

peticionario llegado el caso en que no accediera al mismo.

Asi, el TEDH comenzé un camino pormenorizado sobre los principios generales relativos al articulo
3, considerando la situacién particular de Arif Savran. De esta forma, entendié que el Estado debid
demostrar por qué, si el peticionario no accedia al tratamiento “adecuado”, no estaria expuesto a una
recaida seria, rdpida e irreversible en su estado de salud, que resultara en un sufrimiento intenso asi-

milable a un mal trato.

Asimismo, reiteré que la existencia de redes familiares o sociales es un elemento importante para pon-

derar y que, a nivel doméstico, no se evalu6 que el peticionario carecia de estos en Turquia.

Entonces, recalcé que si bien en el caso particular no se arrimé informacién médica que resaltara la
importancia de estos vinculos, tampoco podia ignorarse que el peticionario sufrfa una enfermedad
mental seria y prolongada y que necesitaba un tratamiento médico psiquidtrico permanente. De alli,
que regresarlo a Turquia, donde no tendria estos vinculos como en Dinamarca, irremediablemente le
causarfa dificultades adicionales, haciendo atin mds crucial la necesidad de proveerle un seguimiento

y control acorde con su delicada situacidn.

15 Ibid, parr. 48 y Case of Tarakhel Vs. Switzerland, Aplication No. 29217/12, 4 de noviembre de 2014.
16 Ibid, parr. 49.
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El TEDH recordé que el tratamiento del peticionario es complejo, ya que exige la administracién
diaria de medicacién que, de no obtenerse, podria redundar en una desmejora en los sintomas psi-
céticos y en un agravamiento de su conducta agresiva. Por lo tanto, entendié que Savran requeriria,
cuanto menos, de una persona de contacto que le provea asistencia regular y personal: las autoridades
danesas debieron asegurarse de que el Estado turco ofreciera dicha persona de contacto, conforme a

las necesidades del peticionario."”

Todo este contexto genera serias dudas en el Tribunal, que, implicitamente, pareceria preguntarse
cémo impactaria la expulsién de Savran en su estado de salud mental, si no cuenta con una persona
que pueda asistirlo. Esta incertidumbre permite al Tribunal introducir un perfeccionamiento al um-
bral del fallo Paposhvili, por cuanto en este tltimo decisorio, la muerte del peticionario previo a la
sentencia impidié examinar los lineamientos en la préctica. Asi, el Tribunal entendié que el Gobierno
danés no logré disipar estas dudas y, en su defecto, tampoco obtuvo la “garantia individual y suficien-
te del Estado receptor”, como una “precondicién para ejecutar la expulsién”, de que el “tratamiento
apropiado estard disponible y accesible para la persona interesada’, de modo tal que no se encuentre

en una situacién contraria al articulo 3.'®

De esta forma, el TEDH concluyé que si bien el Gobierno danés examiné en detalle la devolucién
del peticionario a su pais de origen, sin la garantia individual y suficiente de parte de Turquia de que
el tratamiento serfa garantizado bajo un control asiduo, el Estado danés violaria el articulo 3 CEDH

al expulsar a Arif Savran.

Reflexiones finales

De inicio, el fallo Savran permite extraer dos conclusiones. Por un lado, representa una continuidad
de la interpretacién amplia que debe hacerse del articulo 3 CEDH, al confirmar que su letra no se
restringe a sus postulados bdsicos, sino a otros supuestos de malos tratos, como la expulsién de una
persona migrante bajo tratamiento por una enfermedad severa. Por otro lado, reitera —si no ratifica— el
Test Paposhvili, al llevar a la practica los lineamientos que limitan el “margen de apreciacién” del Esta-
do, pero al mismo tiempo los perfecciona, al poner sobre el Estado no solo la obligacién de probar que
la persona podra ser asistida en su pais de origen, sino de tener garantias “individuales y suficientes”

por parte del Estado receptor de que asi serd.

En otro orden, el fallo Savran resulta interesante desde el punto de vista probatorio. En este sentido,
se presenta una circunstancia —me atrevo a decir— excepcional en el dmbito del litigio en derechos
humanos: la actuacién del Gobierno de Dinamarca. Tal como se refleja en el decisorio, con excepcién
de la mencionada “garantia individual y suficiente” del pais receptor, que le significé un fallo adverso,

en el dmbito doméstico el Estado danés tomé una serie de medidas exhaustivas para cerciorarse que

17 Ibid, parrs. 62-64.
18 Ibid, parr. 66.
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Savran recibirfa un tratamiento médico adecuado en su pais de origen. Todo eso, lo hizo previo a que

el TEDH dictara sentencia en Paposhvili, por lo que el Tribunal reconoce su labor.

Por dltimo, el fallo Savran debe servir de base para invitar a la reflexién y consecuente accién de los
operadores judiciales de nuestro pais. La universalidad de los derechos humanos y el respeto por la
dignidad humana no conocen fronteras continentales ni exigen una imposicién regional y/o verti-
calista para ser reconocidas. Tal vez, con ello en mente, los lineamientos de esta sentencia puedan
comenzar a implementarse en la Argentina con la esperanza de que mds temprano que tarde sean una

préctica comun en la administracién de justicia.
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Derecho a la vida familiar

TEDH, Case of Zelikha Magomadova
v. Russia, 8 de octubre de 2019

Por Marina Ditieri' y Magdalena Perillo*

1. Palabras introductorias

Como toda cuestion que se vincula con los derechos que emergen de las relaciones familiares, su ané-
lisis y profundizacién resulta, cuanto menos, intrincado. ;Serd ello porque entran en disputa derechos
humanos fundamentales de la esfera privada de las personas que exigen de los Estados su observancia

y cumplimiento?

En esta oportunidad comentaremos la sentencia dictada por el TEDH en el caso “Zelikha Magoma-
dova v. Russia’, donde concluye que la interferencia arbitraria en el respeto y observancia de la vida
familiar, uno de los derechos fundamentales del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH), no debe tener lugar en un Estado

de derecho, fallando en consonancia en que hubo violacién del articulo que lo prevé.

1 Abogada (UBA). Maestranda en Derechos Humanos (UNLP). Especialista en Derecho de Familia (UBA).
Docente de Derecho de Familia y Sucesiones (UBA, UNDAV y UNPAZ). Presidenta de la Comision de
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Asociacién de Abogadas y Abogados de Buenos Aires
(AABA). Coordinadora General de larevista online Género y Derecho Actual. Asesora Juridica en la Secretaria
de Derechos Humanos.

2 Abogada (UBA). Docente de Derecho de Familiay Sucesiones (UBA). Maestranda en Derecho de Familia, In-
fancia y Adolescencia (UBA). Secretaria de Redaccién de la revista online Género y Derecho Actual. Asesora
legal del Consejo de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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2. El caso Zelikha Magomadova Vs. Rusia

2.1. Antecedentes facticos

Los hechos del caso ocurren en la Republica de Chechenia —uno de los sujetos federales que confor-
man la Federacién de Rusia—y se desencadenan luego del fallecimiento del Sr. M. B., quien tuvo cinco

hijxs con su esposa, la Sra. Z. K. M. (en adelante, la demandante).

En virtud de la muerte del Sr. M. B., la demandante resulté beneficiaria de una pensién por falleci-
miento de su marido, proveedor de las necesidades materiales del grupo familiar, y continué viviendo

con sus hijxs en el hogar que habitaban.

Asi, la demandante denuncié que el padre de M. B. la obligé a firmar un poder que lo habilitaba a
cobrar la mencionada pensién, convirtiéndose de esa forma en el administrador del dinero con el
que la demandante mantenia a sus hijxs. Posteriormente, revocé tal poder, despertando asi un gran
descontento en la familia de su difunto marido, a punto tal que relata haber mantenido una discusién
con E. B., hermano de M. B., ocasién en la cual su cunado le habria propinado reiterados golpes
en la cabeza, ocasiondndole una lesién craneoencefélica —que acredit6 con un certificado médico—.
Asimismo, manifiesta que, paralelamente, los familiares de M. B. le quitaron su documento de iden-
tidad, pasaporte y teléfono celular y se llevaron a sus hijxs a vivir con ellxs. A partir de ese momento

la demandante no tuvo mds contacto con sus hijxs.

Para una mejor contextualizacion, destacamos que los particulares implicados en el caso practican la

religion isldmica.

Transcurrido aproximadamente un mes del episodio antes relatado, la demandante realiz6 una denuncia
formal de lo acontecido y solicité proteccién del Estado, por temor a las amenazas de violencia fisica
que recibi6 por parte de parte de la familia de su difunto marido. Casi tres meses después y luego de que
E. B. fuera declarado guardador de Ixs hijxs de la demandante, esta tltima formul6 un reclamo ante el

representante de Derechos Humanos de la Republica de Chechenia, pero no surtié efecto alguno.

Mis adn, antes de formular tal denuncia, E. B. habia solicitado la privacién de la responsabilidad
parental de la demandante con respecto a sus hijxs, alegando que aquella incumplié sus deberes como
madre, los maltrat6 y no les provey6 alimentacién ni condiciones adecuadas de vivienda, habiéndolos
abandonado luego de mudarse con su madre. La demandante recurrié la decisién mediante la cual su
cunado habia sido designado guardador de sus hijxs y denuncié que los parientes de su difunto esposo

fueron quienes le impidieron el contacto con estos.

El 10 de agosto de 2010, la justicia del Distrito de Naursky examiné el caso planteado y, en virtud de
los hechos probados, anulé la decisién que habia otorgado la guarda de Ixs ninxs a E. B. y ordené que
estos permanecieran al cuidado de su madre y vivieran junto a ella. Esta decisién fue confirmada por
la Suprema Corte de la Republica de Chechenia el 14 de septiembre de 2010.
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Dado que E. B. se rehusé a cumplir con lo ordenado por la justicia y obstruyé cualquier tipo de con-
tacto entre la demandante y sus hijxs, aquella recurrié a los oficiales que se encargan de hacer cumplir
a nivel local las érdenes de ejecucién que emite la justicia, pero en mayo de 2011 estos se negaron
formalmente a prestar sus servicios tras evaluar que los documentos presentados incumplian con los

requisitos que imponian las leyes domésticas.

Inmediatamente después, la demandante puso en conocimiento la mencionada desavenencia a la Corte
del Distrito de Naursky, que se habia pronunciado a su favor. Desde dicha instancia le respondieron que
no existia motivo alguno por el cual la orden no pueda ser ejecutada y, por ende, se ordend que el servicio

local sea sancionado disciplinariamente —lo que finalmente no ocurrié por cuestiones administrativas—.

Asi las cosas, la demandante no logré que E. B. cumpla con la sentencia del 10 de agosto de 2010 y

por lo tanto no reanudé contacto alguno con sus hijxs.

Posteriormente, a solicitud de E. B., el 17 de junio de 2011, la Corte del Distrito de Naursky ordend
la reapertura del caso —decisién confirmada por la Alzada— por la presentacién de hechos nuevos que
evidenciarian que tras el fallecimiento de M. B., la demandante habria comenzado a convivir con un
hombre desempleado en cuyo mantenimiento destinaba la pensién que cobraba para el sostenimiento
de sus hijxs, lo que darfa cuenta de una vida inmoral y un comportamiento inapropiado para cuidar

de los ninxs. E. B. ofrecié prueba testimonial para sustentar su pedido.

La demandante cuestioné tal decisién, explicando que, dado que no contaba con parientes de género
masculino que la ayuden, efectivamente habia pedido transporte a distintas personas para ir al barrio
donde vivia E. B. con sus hijxs, y asi intentar tomar contacto con ellxs, lo que nunca logré hacer por
temor a que, al acercarse, la agredieran fisicamente. No obstante la oposicién de la demandante, la

decisién fue convalidada por la Suprema Corte, por lo cual se reabrié la causa.

El 31 de enero de 2012 la Corte del Distrito de Naursky descarté que la demandante haya llevado
o lleve una vida inmoral, considerando que los testimonios aportados en el sentido de que habria
sido vista en el vehiculo de distintos hombres en horas de la noche eran insuficientes para tener por
acreditada dicha inmoralidad o que la demandante haya descuidado a sus hijxs durante el tiempo que

permanecieron bajo su exclusivo cuidado.

La Corte escuché a las tres hijas mayores de la demandante, que rechazaban la idea de regresar con
su madre y solicitaron permanecer con su familia paterna. Por el paso del tiempo y considerando que
los lazos afectivos entre Ixs nifxs y la familia paterna se encontraban muy consolidados, la Corte: 1)
rechazé el pedido de privacién de la responsabilidad de la demandante; 2) ordené que E. B. continué
siendo el guardador legal de sus sobrinxs; 3) dispuso que estos convivan con él, y 3) f1j6 un régimen de

comunicacién entre la demandante y sus hijxs. La sentencia no fue apelada por las partes.

Como era de esperar, el régimen de comunicacién dispuesto por la justicia no fue respetado por E. B. por
lo que, en el periodo comprendido entre el 2 de abril y el 30 de julio de 2012, la demandante intent6

obtener una orden de ejecucién de parte de la Corte del Distrito de Naursky pero esta no fue otorgada.
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En julio de 2013, E. B. realiz6 una nueva solicitud para que se prive a la demandante de la responsa-
bilidad parental con respecto a sus hijxs y logré su cometido, toda vez que, el 3 de octubre de 2013,
la Corte del Distrito de Naursky hizo lugar a su pretension luego de concluir que, desde el pronun-
ciamiento del 31 de enero de 2012, la demandante se desentendié de sus hijxs, sin intentar acercarse,
comunicarse o contribuir materialmente a su sostenimiento. También ordené que debia pagar una

cuota alimentaria a E. B. para sus hijxs. Esta decision fue apelada y confirmada por la Suprema Corte
de la Republica de Chechenia el 25 de febrero de 2014.

2.2. Decisién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Frente a la decisién de la Suprema Corte de la Republica de Chechenia, la demandante presentd
su caso al TEDH por violacién del articulo 8 del CEDH, referido al derecho al respeto a la vida

privada y familiar.

El Tribunal encuentra necesario resolver si la demandante ha sido ilegitimamente privada de su auto-
ridad parental conforme la sentencia dictada el 3 de octubre de 2013 y apelada en fecha 25 de febrero
de 2014. Por su parte, considera que el vinculo entre la demandante y sus hijxs queda circunscripto
en la nocién de “vida familiar” conforme lo contempla el articulo 8 del tratado. Asimismo, determina
que no hay dudas de que la privacién de la responsabilidad parental constituye una interferencia al
derecho de la demandante a su vida familiar y que ello, por tanto, constituye una violacién, a menos
que sea dispuesta acorde a las previsiones de la ley. Por su parte, y en ejercicio de su derecho de defensa,
el Estado ruso alega que la medida dispuesta tiene basamento en el articulo 69 del Cédigo de Familia

de Rusia que busca proteger los derechos de Ixs nifixs.?

Sin embargo, y pese a la alegacién del Estado en cuestién, el TEDH tiene ciertas dudas de que, en
las circunstancias del presente caso, la interpretacién del articulo 69 del Cédigo de Familia ruso que
efectud la justicia local respecto del fundamento de privacion de autoridad parental de la demandante
pueda ser considerada como previsible, o que la medida impugnada tuviera en miras el interés supe-
rior de Ixs nifixs. Sin embargo, considera que estas cuestiones estdn intimamente ligadas con la deter-
minacién de si la medida dictada fuera “necesaria en una sociedad democrdtica”, y entonces encuentra

apropiado enfocar el caso desde esa perspectiva.*

El Tribunal afirma que el vinculo, contacto y/o comunicacién entre progenitorxs e hijxs constituye un
elemento fundamental de la “vida familiar”, dentro de la acepcién del articulo 8 del CEDH. Agrega
que, en la actualidad, hay un consenso amplio en el dmbito del derecho internacional en apoyo a la
postura de que todas las decisiones que implican y/o involucran a nifixs deben resolverse acorde a su

interés superior. Los intereses de un nifix dictan que los lazos de estos con su familia de origen y/o

3 TEDH, Case of Zelikha Magomadova Vs. Russia, parr. 96.
4 idem, péarr. 97.
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ampliada deben ser conservados, excepto en los casos donde se haya probado que tal familia es parti-

cularmente no apta y puede dafar su salud y/o desarrollo.’

Sin embargo, debe sefialarse que la regla es el contacto y que su privacion es excepcional y por tanto el
andlisis debe ser restrictivo. Asimismo, sefiala que el margen de apreciacién que poseen las autoridades
nacionales variard de acuerdo con la naturaleza de las problemadticas juridicas y la importancia de los in-
tereses en juego. En dicha linea, el Tribunal reconoce que las autoridades gozan de un amplio margen de
apreciacién cuando deben decidir respecto de temas de custodia y/o cuidado de Ixs hijxs, pero que deben
realizar un examen mds riguroso para restringir el ejercicio de tal derecho en tanto, limitaciones adiciona-
les suponen el peligro de que las relaciones familiares entre progenitorxs e hijxs puedan ser efectivamente
interrumpidas.® A la hora de valorar si las medidas dispuestas en el caso que nos ocupa fueron “necesarias
en una sociedad democrética”, el TEDH tuvo que considerar si, a la luz de la totalidad de los hechos

acaecidos, las razones dadas para justificar la medida impugnada fueron “relevantes y suficientes”.”

Pues bien, el TEDH estimé que privar a la demandante de su responsabilidad parental anulé el lazo
entre esta y sus hijxs y eliminé todos los derechos parentales que tenia respecto de ellxs, incluyendo el
derecho a mantener contacto fluido. Frente a estas circunstancias, ratificé que separar a los integran-
tes de un grupo familiar es una interferencia estatal muy seria. Asimismo, privar a una persona del
ejercicio y/o titularidad de la responsabilidad parental es una medida particularmente trascendental,
en tanto priva al progenitxr de su derecho a la vida familiar respecto de sus hijxs. Como se menciond
anteriormente, tales medidas deberfan ser aplicadas Gnicamente en circunstancias excepcionales, y
solo pueden ser justificadas si tienen como basamento una exigencia imperativa relacionada con los

intereses de Ixs nifxs en cuestién.?

Al respecto, el Tribunal remarca que las cortes nacionales consideraron, primeramente, que la denun-
cia en torno a que la demandante habia sido vista en distintos vehiculos de hombres desconocidos en
varias ocasiones era suficiente evidencia para concluir que estaba cohabitando con un hombre y por
consiguiente era “inmoral”; y en segundo lugar, y mds importante atin, que su presunto estilo de vida
“inmoral” —es decir, su supuesta convivencia con otro hombre— constitufa causa suficiente para reabrir
los procesos de parentalidad, basados ahora en las circunstancias recientemente descubiertas. En su
opinién, la posicién de las cortes nacionales apenas puede ser reconciliable con el nucleo de valores

que forjan las sociedades democraticas modernas.’

EITEDH advierte con preocupacién que la situacién que motivé el giro en la decisién del 10 de agosto
de 2010 fue provocada por la inaccién de las autoridades en los procedimientos de ejecucion respecto de
esa sentencia.'’ A su vez, sostiene que el articulo 8 del CEDH prevé dos aspectos: el derecho para los pro-

genitorxs de exigir medidas tendientes a ser contactados y/o vinculados con sus hijxs, y una obligacién

5 idem, parr.98.
6 idem, parr.99.
7 idem, pérr.100.
8 idem, parr.101.
9 {dem, parr.105.
10 idem, pérr.106.
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para las autoridades nacionales de tomar las medidas necesarias para facilitar ese reencuentro. Asimismo,
afirma que tales medidas deberdn ser implementadas con celeridad, dado que el paso del tiempo puede

tener consecuencias irremediables para las relaciones entre el hijx y el progenitxr no conviviente."

El Tribunal observa que la sentencia del 31 de enero de 2012 tampoco fue ejecutada. Es notable que el
1° de marzo de 2012, fecha en la cual la sentencia quedaba firme y devenia ejecutable, la demandante
no habia tenido contacto con sus hijxs por dos afios, con todas las consecuencias que ello pudo haber
tenido para su relacién, asi como también para el bienestar psicolégico y fisico de Ixs nifixs.'* A pesar
de los numerosos pedidos de la demandante para la ejecucién de tal sentencia, los procedimientos de
ejecucion no comenzaron hasta el 6 de agosto de 2012, mds de cinco meses después de que la sentencia
estuviera firme." Durante toda la serie de procedimientos antes descriptos —tres procedimientos y dos
ejecuciones—, la demandante sistemdticamente ratificé su intencién de cuidar y vivir junto a sus hijxs, y
buscé tener acceso a ellxs por todos los medios legales que tuvo a su disposicién. Reiteradamente infor-
m6 a las autoridades nacionales competentes —organismos de seguridad, cortes y agentes judiciales in-
cluidos— de la muy tensa relacion entre ella y los familiares de su difunto marido, de su actitud hostil, de
las amenazas de violencia fisica, de sus temores en esa conexién y del hecho de que esos familiares habian
obstruido todo contacto entre ella y sus hijxs, incluyendo la comunicacién telefénica. También buscd
la proteccién y ayuda de las autoridades competentes; en particular, en numerosas ocasiones intentd
hacer cumplir la sentencia dictada a su favor. Como los hechos del caso revelan, sus esfuerzos resultaron
inudiles, sus reclamos y/o demandas fueron en su mayoria rechazados bajo disimiles pretextos. Aun
siendo plenamente consciente de la situacién de la demandante, las autoridades permanecieron pasivas

y no tomaron ninguna medida concreta y efectiva para asegurar y facilitar el encuentro con sus hijxs."

Es también notorio que, en ausencia de cualquier accién significativa de parte de las autoridades,
la demandante intentd aproximarse a sus hijas mayores, quienes se habian mudado a otra localidad
—Grozny— para continuar sus estudios universitarios. Sin embargo, el intento fallé ante la negativa
de las jévenes de tener contacto con su madre.” Al Tribunal le preocupa que en la sentencia del 3 de
octubre de 2013, ratificada en la apelacién del 25 de febrero de 2014, las cortes nacionales hicieran
responsable a la demandante del fracaso en el encuentro con sus hijas. El Tribunal sostiene que las
autoridades judiciales nacionales no solo permanecieron inactivas durante afos, sino que también lo
fueron en llegar a una conclusién las cortes, pues fallaron deslindando responsabilidad en la deman-

dante frente a su accionar inoperante.'®

En relacién con el argumento sobre la falta de asistencia econémica de la demandante hacia sus hijxs,
no resulta claro si ello estuvo basado en alguna otra evidencia probatoria aparte de la denuncia de E.

B. El TEDH sostiene que no fue convincentemente demostrado en los procedimientos nacionales

11 idem, pérr.107.
12 {dem, pérr. 108.
13 idem, pérr.109.
14 idem, pérr. 110.
15 Ibidem.

16 idem, pérr. 111.
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que la demandante hubiera tenido la oportunidad real de proveer asistencia financiera, comunicarse
con los familiares de su difunto esposo y asegurarse que tal asistencia llegaria a sus hijxs. De hecho,
la justicia local se refirié apenas brevemente al fracaso de la demandante de mantener a sus hijxs, sin

elaborar esa conclusién.!”

Adiciona el Tribunal que, en los procedimientos transcurridos, la opinién de ningtin experto fue solici-
tada en ninguna oportunidad, frente a tan importantes dudas como el grado de apego de Ixs nifixs con
su madre, el efecto que la ruptura de todos los lazos con ella podria tener sobre ellxs, sus capacidades
parentales, etc. Ninguna razén fue presentada para explicar por qué una medida tan dréstica como privar
a Ixs ninxs del vinculo con su madre o a la demandante del ejercicio y titularidad de la responsabilidad
parental tendria como fundamento los intereses de Ixs nifixs, como asi tampoco si alguna consideracion
de peso relacionada a la salud y/o desarrollo de los nifixs podria justificar esa medida. Atin mds, ningtin
intento de las autoridades judiciales nacionales fue llevado a cabo con el objetivo de explorar la efecti-
vidad de medidas tan excesivas.'® De hecho, en la primera instancia, la sentencia se basé en la opinién
de las dos hijas mayores de la demandante, quienes habian declarado que no deseaban ver a su madre,
argumentando que “ella las habia deshonrado” con su vida inmoral, ignorando los argumentos de la de-
mandante de que ella no habia tenido contacto con sus hijxs en absoluto, de que los familiares de su di-

funto esposo habian influenciado a sus hijxs en su contra y de que sus hijas habian rechazado hablarle."”

El TEDH remarca que el derecho de Ixs nifixs a expresar su propia opinién no debe ser interpretado
dando un poder de veto incondicional sin considerar otros factores y sin llevar a cabo un anilisis
general para determinar sus propios intereses. Es mds, si un tribunal basara una decisién solo en los
puntos de vista de ninxs involucrados, siendo estos incapaces de formar y expresar una opinién con
respecto a sus deseos —por ejemplo, por un conflicto de lealtad y/o su exposicién hacia el compor-
tamiento alienante de uno de sus progenitores—, tal decisién podria ir en contra de las previsiones
del articulo 8 del CEDH.* Por lo expuesto, el Tribunal observa que ninguno de Ixs otrxs hijxs de la
demandante fueron escuchadxs. A la luz de los hechos, se observa que el proceso de toma de decisio-

nes fue deficiente y por lo tanto no permitié garantizar el interés superior de Ixs nifixs en cuestién.?!

En sintesis, el TEDH concluye que las autoridades nacionales traspasaron el margen de apreciacién
permitido privando a la demandante del ejercicio de la responsabilidad parental. La decisién adoptada
fue arbitraria y extremadamente desproporcionada al objetivo legitimo invocado. Por consiguiente,
tal interferencia frente al respeto del derecho a su vida familiar no puede ser considerada como un
justificativo necesario para los principios y estindares de una sociedad democrdtica. La interferencia
arbitraria de uno de los derechos fundamentales de la CEDH no debe tener lugar en un Estado de

derecho. En este sentido, el Alto Tribunal consideré que hubo violacién del articulo 8 de la CEDH.*

17 Ibidem.

18 Idem, pérr. 113.

19 idem, péarr. 114.

20 idem, pérr. 115.

21 idem, parr. 116.

22 idem, parrs. 118 y 119.
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3. Doctrina del fallo. Algunas reflexiones

a) Debido proceso legal

De los antecedentes del caso se detectan ficilmente al menos dos cuestiones; la primera es la punzante
batalla judicial entre las partes, y la segunda, la falta de cumplimiento de las garantias procesales de la

demandante.

A propésito de esto ultimo, del relato de los hechos surge que la demandante recurrié a distintos
organismos del Estado y alzé su voz en distintas instancias judiciales con la finalidad de recuperar a
sus hijxs, intentando proactivamente sortear las continuas dificultades con las que se enfrentaba al

pretender hacer valer sus derechos.

No obstante, pese a las sentencias que obtuvo a su favor, nunca logré que dichos pronunciamientos

se cumplan.

Con relacién a ello, el TEDH advierte que el derecho a la vida familiar y privada contemplado en el
articulo 8 del CED implica también la obligacién de las autoridades nacionales de tomar las medidas
que sean necesarias para facilitar la reunién entre Ixs ninxs y sus progenitorxs. En otras palabras, el
respeto por la vida familiar de Ixs ciudadanxs requiere que el Estado no solo provea un marco legal
que resguarde sus derechos, sino que también brinde los mecanismos de ¢jecucién necesarios para que
esos derechos puedan ser efectivos. Notoriamente, en el caso bajo anilisis, el Estado fracas6 en este

ultimo aspecto.

En este sentido, advertimos que la Federacién de Rusia también incumplié lo dispuesto en el articulo
6.1 del CEDH en lo que respecta al debido proceso legal toda vez que, naturalmente, tal principio
no se agota con el desarrollo de un proceso equitativo que culmine con la obtencién de una sentencia
fundada en derecho, emitida en un plazo razonable y por un juez imparcial y competente, sino que
también comprende la garantia de que esa sentencia podra ser ejecutada frente a su incumplimiento.
Interpretar lo contrario implicaria vaciar de contenido la norma porque entonces ningin sentido

tendria para los particulares recurrir al poder estatal para la bisqueda de soluciones a sus conflictos.

A propésito, la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirma que

La efectividad de las sentencias depende de su ejecucién. El proceso debe tender a la materializacion
de la proteccién del derecho reconocido en el pronunciamiento judicial mediante la aplicacién idénea
de dicho pronunciamiento. [...] Para satisfacer el derecho de acceso a la justicia, no es suficiente con
que en el respectivo proceso o recurso se emita una decisién definitiva, en la cual se declaren derechos y
obligaciones o se proporcione la proteccion a las personas. Ademds, es preciso que existan mecanismos
efectivos para ejecutar las decisiones o sentencias, de manera que se protejan efectivamente los derechos

declarados. La ejecucién de tales decisiones y sentencias debe ser considerada como parte integrante del
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derecho de acceso a la justicia, entendido este en sentido amplio, que abarque también el cumplimiento

pleno de la decisién respectiva. Lo contrario supone la negacién misma de este derecho.?

Asi pues, destacamos que, sin dudas, la posibilidad de ejecutar una sentencia es uno de los pilares
fundamentales del derecho, en tanto es la medida en la que efectivamente el Estado brinda justicia al

reparar a la persona cuyos derechos fueron vulnerados.

Como corolario de lo expuesto, es evidente que la Federacién de Rusia incumplié con su obligacién
de garantizar un debido proceso legal a la demandante, generando un circulo perverso en el cual in-
directamente apand la conducta reticente y violenta de E. B. mientras se consolidaba una situacién
féctica que dio pie a la sancién mds extrema para una madre con respecto a sus hijxs: la privacién de
la responsabilidad parental. Es decir, se observa un indebido accionar del Estado que facilité a los
parientes del cényuge fallecido de la demandante llevar a cabo estrategias procesales a lo largo de la
contienda judicial tendientes a obstaculizar los procesos de ejecucion de las sentencias, generando
asi la condena final hacia la demandante, con una gran desproteccion hacia esta tltima. Desde esta

perspectiva, el proceder de la Federacién de Rusia en el caso analizado es absolutamente reprochable.

Pues bien, el TEDH se encarga de poner blanco sobre negro e identificar como el Estado, en vez de
administrar justicia, termina por deteriorar la relacién entre la demandante y sus hijxs para luego res-

ponsabilizarla de ello y justificar asi la privacién de la responsabilidad parental.

b) El tiempo y los afectos. El rol de la justicia

En materia de derecho de las familias se presentan cotidianamente distintas situaciones ficticas que
se originan a partir de una situacién irregular y que luego, por los intereses en juego, son dificiles de
desarmar. En esos casos la dificultad principal viene dada por el prolongado transcurso del tiempo y la
consecuente consolidacién de los lazos afectivos o el arraigo y sentimiento de pertenencia desarrollado

por Ixs nifixs o adolescentes a un determinado dmbito.

En esta linea, donde mds frecuentemente se vislumbra cémo el paso del tiempo hace que las nuevas
circunstancias se impongan al momento de resolver sobre la contienda, son principalmente los juicios

de adopcidn y los juicios de restitucién internacional de nifixs y adolescentes.

Con respecto a los primeros, senalamos aquellas solicitudes de adopcién precedidas de las llamadas
“guardas de hecho” o “guardas puestas”, en particular, cuando, como en la mayor parte de los casos

ocurre, ellas son comunicadas luego del transcurso de un excesivo tiempo y donde serd este factor

23 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamda. Competencia. Sentencia de 28 de noviembre de 2003.
Serie C No.104, pérrs. 73 y 82.
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tiempo —crucial al contexto adoptivo— el que condicionara la resolucién judicial, en razén de su inne-

gable impacto en la consolidacién de vinculos a partir de la socioafectividad gestada.**

Cabe advertir que el articulo 611 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante, CCCN)
prohibe la consideracién de las guardas de hecho para una futura adopcién, habilitando al juez que
toma conocimiento de dicha situacién decidir la separacién transitoria o permanente del nifix —excep-

to si existe un vinculo de parentesco entre guardadxr y progenitxr—.

Pues bien, la entrega directa del nifix o adolescente pudo haber tenido como puntapié inicial un ge-
nuino vinculo de confianza o de conocimiento previo entre progenitores de origen y guardadores, o
una situacién ajena a la afectividad, relacionada con la cosificacién del hijx, acompanada de maniobras
fraudulentas y negocios ilicitos.”> En ambas hipétesis, se encuentran en pugna, por un lado, la prohi-
bicién impuesta por el articulo 611 del CCCN y la dudosa validez del consentimiento informado de
Ixs progenitores que entregaron a su hijx, y por otro, el respeto de un vinculo afectivo que se fortalecié

con el paso del tiempo y el resguardo de la identidad dindmica del nifx.

Al respecto, en la doctrina y la jurisprudencia no se observa un criterio uniforme, y es tarea de la jus-
ticia resolver el caso particular ponderando las circunstancias ficticas a la luz del principio rector en
materia de nifez: el interés superior del nifix. Lo que indudablemente advertimos es que este es uno de
los supuestos en los que el transcurso del tiempo y la consolidacién de los afectos es una circunstancia

de peso a la hora de decidir sobre la separacién del nifix o adolescente de sus guardadores.

Asimismo, traemos a colacién los casos de restitucidn internacional de nifias, nifios o adolescentes en
donde la dilacién irrazonable en el dictado de sentencia en las distintas instancias judiciales —en algunos
casos varios afios—, demora la restitucién del ninx al Estado de residencia habitual, generando como

consecuencia su integracién al nuevo dmbito, el que termina torndndose en su nuevo centro de vida.

De ello se deduce que en los juicios de esta indole también Ixs magistradxs se topan con la dificil
tarea de evaluar los efectos de la consolidacién de tal situacién fictica y, por ende, decidir si ordenan
la restitucién del nifix u optan por la decisién contraria bajo el argumento de respetar su autonomia

progresiva e identidad dindmica.

Es preciso sefialar que el criterio sostenido por la doctrina de nuestro maximo tribunal es la restitucién
inmediata del nifix. Sin embargo, el tiempo transcurrido, la nueva vida de este y sus deseos son cues-

tiones que ciertamente influyen a la hora de tomar una decisién en sede judicial.

Con relacién al obrar retardado del Estado a través de su sistema de justicia, es dable resaltar que una
de las nociones importantes que comprende el principio del debido proceso legal y la tutela judicial
efectiva es que los casos sean tratados y resueltos en un plazo razonable. Tanto el sistema europeo

como el sistema interamericano de derechos humanos contemplan especificamente tal derecho en

24 Herrera, M.; De la Torre, N.y Fernandez, S. (2018). Derecho filial. Perspectiva contemporanea de las tres fuen-
tes filiales. Buenos Aires: La Ley, p. 843.
25 idem, pp. 844 y 845.
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el articulo 6 del CEDH vy el articulo 8 de la CADH. Por lo tanto, el respeto de los plazos procesales

integra el concepto de tutela efectiva.

Incluso, la obligacién de garantizar un debido proceso legal no alcanza inicamente al poder judicial.
Segtin la jurisprudencia de la Corte IDH, en cualquier materia, inclusive en la administrativa, la
discrecionalidad de la administracién tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de
los derechos humanos, e indefectiblemente es un derecho humano el obtener todas las garantias del
debido proceso que permitan alcanzar decisiones justas, no estando la administracion excluida de

cumplir con este deber.?®

De acuerdo a los antecedentes del caso en comentario, el fortalecimiento del lazo afectivo entre Ixs
nifixs y su familia paterna y el correlativo quebrantamiento de la relacién de aquellxs con su madre
—que el tiempo se encargd de afianzar— estuvieron dados inicialmente por la imposibilidad de la de-

mandante de ejecutar el primer pronunciamiento a su favor —que Ixs nifxs vuelvan a vivir con ella—.

Si bien la Corte del Distrito de Naursky se expidi6 en un plazo razonable, el derecho de la deman-
dante se vio truncado por la imposibilidad de ejecutar la sentencia y, por lo tanto, no logré que sus
hijxs les sean restituidxs. Tal situacién fue el comienzo del deterioro de los vinculos materno-filiales
v, paralelamente, del robustecimiento de la relacién familiar entre Ixs nifixs y E. B. Todo ello condujo
a la eventual decisién de que este dltimo se constituya en guardador legal de aquellxs y se disponga

simplemente un régimen de comunicacién entre la demandante y sus hijxs.

Como se desprende del relato de los hechos, esta es la tinica sentencia que la demandante no recurrid,
pues fue tal el efecto nocivo que tuvo el devenir temporal y el abandono que Ixs nifixs sintieron de
parte de su madre que la demandante acepté esa derrota, conformdndose con el régimen de comuni-
cacién impuesto. A pesar de ello, sabemos que ese no fue el final de la historia, toda vez que el asunto

concluye a nivel local con la privacién de la responsabilidad parental de la misma.

En suma, no poder ejecutar una sentencia es igual de nocivo para Ixs ciudadanxs a que la justicia no
se pronuncie en un plazo razonable, ya que en ambos casos, y como detallamos supra, la vida no se
detiene ni se suspende como un plazo procesal; los afectos y los rencores contintan desarrollindose,

generando nuevas realidades que habilitan revisiones controversiales y para nada sencillas.

Lo lamentable del caso analizado redunda en la ineficiencia estatal que termina por vulnerar las ga-
rantias del debido proceso legal, premiando al autor de una conducta indebida en detrimento de los
derechos de grupos poblacionales que histéricamente se encuentran en situacién de vulnerabilidad,

como los son las mujeres y los ninxs.

26 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero
de 2001. Serie C No. 72, parrs. 126 y 127.
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¢) Sobre la violencia de género perpetrada hacia la demandante

En otro orden de ideas, es preciso senalar que estamos frente a un caso atravesado desde su origen por
actos discriminatorios y violentos hacia la demandante. Los golpes, amenazas y demds actos vejatorios
que la demandante sufri6 por parte de E. B. y sus familiares no fueron los tnicos hechos que confi-
guraron violencia hacia su persona. No podemos pasar por alto que la Federacién de Rusia incurrié
reiteradamente en conductas de tipo discriminatorio, ya sea por accién u omisién, que configuraron

evidentes situaciones de violencia de género hacia la demandante.

El articulo 1 de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (en adelante, CEDAW), de la cual la Federacién de Rusia es parte, explica lo que se entiende
« 1. . . .y . » - ey - . .. ., .,
por “discriminacién contra la mujer”. Esta definicién senala que cualquier distincién, exclusién o
restriccién que tenga por objeto o por resultado reducir o anular el reconocimiento, el disfrute o el
ejercicio por las mujeres de sus derechos humanos y libertades fundamentales constituye discrimina-

cién, incluso cuando no sea en forma intencional.?”

Asimismo, el articulo 2 de la CEDAW establece que los Estados partes tienen la obligacién de condenar
la discriminacién contra la mujer en todas sus formas, y seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer. EI Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer tiene dicho que los “medios apropiados” incluyen
medidas que aseguren que un Estado parte: a) se abstenga de realizar, patrocinar o condonar toda pricti-
ca, politica 0 medida que infrinja la CEDAW —obligacién de respetar—; y b) adopte medidas para evitar,
prohibir y castigar las violaciones de la CEDAW por terceros, incluidas las cometidas en el hogar y la

comunidad, y proporcione resarcimiento a las victimas de esas violaciones —obligacién de proteger—.*

Por su parte, nuestro sistema regional ha adoptado en el ano 1994 la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer —Convencién de Belém do Pard—. La mis-
ma define con gran claridad la violencia contra las mujeres, establece como central el derecho de las
mismas a vivir una vida libre de violencia y destaca a la violencia como una violacién de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales. Asimismo, propone el desarrollo de mecanismos de pro-
teccién y defensa de los derechos de las mujeres como fundamentales para luchar contra el fenémeno
de la violencia contra su integridad fisica, sexual y psicoldgica, tanto en el dmbito publico como en el

privado, y su necesaria reivindicacién dentro de la sociedad.

En relacién con las previsiones de ambos instrumentos internacionales, es imperioso sefalar que la

violencia contra las mujeres se constituye en una forma mds de discriminacién hacia las mismas.

En consideracién de ello, y atento la falta de tratamiento y profundizacién por parte del TEDH res-

pecto de la violencia de género consumada hacia la demandante por parte del Estado demandado,

27 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, “Proyecto de Recomendacién general N°
28 relativa al articulo 2 de la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra
la mujer”,16/12/2010, parr. 5.

28 idem, pérr. 37.
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procedemos a detallar las conductas que calificamos como violentas y, por tanto, discriminatorias que

tuvieron lugar en perjuicio de la Sra. Z. K. M.

En primer lugar, el Estado ejercié violencia institucional hacia aquella al fracasar en darle una res-
puesta —y brindarle la consecuente proteccién— luego de que la demandante formule dos denuncias
por violencia de género: la primera, ante las autoridades locales, y la segunda, ante el representante de

derechos humanos de la Republica de Chechenia.

Al respecto, el Comité de la CEDAW ha manifestado que la eliminacién efectiva de la discriminacién
contra la mujer implica también que el Estado adopte medidas que aseguren que las mujeres puedan
presentar denuncias en caso de violaciones de los derechos consagrados en la nombrada Convencién y
tengan acceso a recursos efectivos.”” Sumado a ello, cuando la discriminacién contra la mujer también
viole otros derechos humanos, como el derecho a la vida y la integridad fisica, por ejemplo en los
casos de violencia doméstica y otras formas de violencia, el precitado Comité refiere que los Estados
parte estdn obligados a iniciar acciones penales, llevar a los infractores a juicio e imponer las sanciones

penales correspondientes.*® Todo ello fue incumplido por la Federacién de Rusia.

En segundo lugar, la Federacién de Rusia también incurri6 en violencia institucional al no permitir
que la demandante ejecute las sentencias a su favor. Mencionamos anteriormente que tal conducta
vulneraba el derecho al debido proceso legal, pero no puede dejarse de lado que también resulta con-
traria a las disposiciones de la CEDAW en tanto con su actitud pasiva, el Estado incumple simultd-
neamente su obligacidn de facilitar la plena efectividad de los derechos de la mujer y tomar medidas
para ello.’" En el caso, el derecho de la demandante de vivir con sus hijxs, cuidarlxs, y vivir una vida

libre de violencias.

Por ultimo, el Estado vuelve a ejercer violencia hacia la demandante, esta vez de tipo simbdlica, al
admitir que se reabra el caso ante la presentacién de hechos nuevos que darfan cuenta de un obrar

inmoral de la demandada.

De los antecedentes del caso surge que E. B. solicité la reapertura del juicio que habia culminado con
el rechazo de la privacién de la responsabilidad parental de la demandante y la orden de que Ixs nifixs
regresen con su madre, para que, en virtud de los hechos nuevos alegados —desconocidos durante el
pronunciamiento anterior—, se revea la decisién adoptada. Pues bien, los hechos nuevos se basaban en
la acusacién de E. B. sobre el supuesto comportamiento inmoral de la demandante. Aquel manifest6
que esta habfa mantenido una relacién con otro hombre luego del fallecimiento de su marido, en cuyo
mantenimiento destinaba el dinero que recibia como pensién para mantener a sus hijxs. A su vez,
presentd testigos que manifestaron haber visto a la demandante en vehiculos de distintos hombres. E.
B. concluye que ello da cuenta de la inmoralidad de la demandante y su consecuente ineptitud para

ejercer un rol parental en forma apropiada.

29 idem, parr. 36.
30 idem, parr. 34.
31 idem, pérr. 20.
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Si bien la Corte del Distrito de Naursky en oportunidad de decidir sobre el fondo de la cuestién —el
31 de enero de 2012, descarté que la demandante lleve una vida inmoral o haya descuidado a sus
hijxs durante el tiempo que permanecieron bajo su exclusivo cuidado, lo cierto es que previamente

la misma Corte hizo lugar a la revision de la cosa juzgada, por considerar fundado el pedido de E. B.

Es alli donde surge con notoria evidencia que la justicia avalé un razonamiento de tipo discriminato-
rio con contenido de violencia simbdlica y, por ende, también incurrié en ella, ya que, basindose en
estereotipos de comportamiento de las mujeres-madres, hizo lugar a la reapertura del caso. Es decir, se
deduce que el andlisis de la Corte fue el siguiente: ante los hechos nuevos denunciados es factible que
la demandante efectivamente sea una mujer inmoral e inepta para ejercer un rol materno apropiado,

por consiguiente, de minima, resulta procedente reabrir la causa para profundizar sobre la cuestién.

A propésito, en el ano 2017, el mencionado Comité dictamind, en una comunicacién individual
presentada contra la Federacién de Rusia, que los Estados y, por ende, las autoridades judiciales se
encuentran obligados a adoptar todas las medidas para modificar y transformar los estereotipos de
género y evitar la creacién de estereotipos injustos, que constituyen una de las causas fundamentales

y una de las consecuencias de la discriminacién contra la mujer.?

Para clarificar sobre esta discriminacién basta preguntarse si la justicia de la Republica de Chechenia
hubiera reabierto el caso de haber sido un varén el acusado de tal comportamiento. En esa hipétesis,
presumiblemente los hechos nuevos no hubiesen sido acogidos prima facie y la decision no hubiese
sido revisada. Asi las cosas, queda de manifiesto que la demandante una vez més fue victima de violen-
cia por parte de quien tiene la responsabilidad de protegerla, especialmente por su condicién de mujer.
Y no siendo ello suficiente, tampoco el TEDH juzgé con perspectiva de género omitiendo evidenciar
tales pricticas discriminatorias en su sentencia y, por ende, responsabilizar al Estado demandado a

esos efectos, en tanto también ha vulnerado los derechos humanos de la demandante en ese sentido.

¢) Los derechos del nivix

Por ultimo, consideramos indicado efectuar algunas reflexiones en cuanto a los derechos de Ixs nifixs

en cuestion. Puntualmente, nos preguntamos, ;se les ha garantizado su derecho a ser ofdxs?

En primer término, debemos sefialar que la Federacién Rusa en el afio 1990 ratific6 la Convencién so-
bre los Derechos del Nino (en adelante, CDN). Es relevante recordar que el corpus juris internacional
de derechos de nifixs y adolescentes (en adelante, NyA) se encuentra presidido por la CDN, tratado

internacional del sistema universal que reconoce los derechos humanos basicos de los NyA.

32 Comité parala Eliminaciénde la Discriminacién contrala Mujer, OG Vs. Federacion de Rusia, C/68/D/91/2015,
20 de noviembre de 2017.
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Por su parte, son cuatro los cimientos o pilares que guian la interpretacién y aplicacién de este instru-
mento internacional clave para la infancia. Ellos son: la no discriminacidn, el interés superior del nifx,

el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo y el derecho a ser oidx.

El dltimo de ellos se encuentra receptado en el articulo 12, del que nace la obligacién para los Estados
de escuchar a los NyA en todos los asuntos de sus vidas que los afecten y en todas las instancias o

procedimientos que lo requieran, conforme su edad y grado de madurez.

Ahondando mids, el Comité sobre los Derechos del Nifno, en la Observacién General N° 12 ha

sefialado que

El articulo 12 se relaciona con el derecho a expresar opiniones concretamente acerca de asuntos que
afectan al nifio y su derecho a participar en las medidas y decisiones que afecten su vida. El articulo 12
impone a los Estados partes la obligaciéon de introducir el marco juridico y los mecanismos necesarios
para facilitar la participacién activa del nifio en todas las medidas que lo afecten y en la adopcién de

decisiones y de tener debidamente en cuenta esas opiniones una vez expresadas.*

Volviendo a la pregunta inicial, en este proceso la respuesta resulta clara: Ixs nifixs no fueron escucha-
dxs y cuando lo fueron las dos hijas mayores, la contundencia de los hechos y el avance del tiempo

volvieron dicha escucha un mero formalismo.

De forma sintética podemos afirmar que el Estado no garantizé el derecho de Ixs nifixs en cuestion a
ser oidxs en un asunto tan trascendental para su vida como lo era el vinculo con su progenitora tras la
muerte de su padre. El reconocimiento de los NyA como sujetos de derecho no puede ser escindido
de la facultad de ejercicio de determinados derechos basicos como los son el de ser oidxs en los asuntos

que les conciernen.

4. Palabras de cierre

El interesante caso analizado evidencia cémo aun contempordneamente algunos Estados contintian
vulnerando los derechos humanos fundamentales de sus ciudadanxs, haciendo caso omiso a los ins-

trumentos del derecho internacional de los derechos humanos que se encuentran obligados a cumplir.

Particularmente en el asunto en comentario queda de manifiesto como una mujer viuda no encuentra
la proteccién estatal que merece siendo victima, tanto ella como sus hijxs, de la violencia ¢jercida por

los parientes de su difunto esposo y finalmente por parte del propio Estado.

33 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 12, “El derecho del nifio a ser escuchado”, CR-
C/C/GC/12CRC, 20 de julio de 2009, pérr. 81.
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Se trata de un caso que denota una flagrante vulneracién a los derechos humanos de la demandante
en lo que respecta al debido proceso legal y al respeto por su vida familiar, ademds de la tutela especial
de la que es destinataria por su condicién de mujer. Por su parte, las agresiones, amenazas y, si se nos
permite el término coloquial, la “bicicleta judicial” de la que fue victima la demandante son harto
lamentables en un Estado de derecho que deberia propugnar por el cumplimiento de sus obligaciones

internacionales y, sobre todo, por el derecho de las mujeres de vivir una vida libre de violencias.

Con estas lineas Ixs invitamos a reflexionar y cuestionar los estereotipos que ain imperan en el moder-
no derecho de las familias. En dltima instancia, poner blanco sobre negro y repensar estructuras tan

arraigadas ha de ser una de las tantas finalidades de la reflexién académica.
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DEBATES SOBRE DERECHOS HUMANOS. NUMERO 4 - ANO 2020

Derecho a la privacidad.
Videovigilancia de trabajadores

TEDH, Case of Lopez Ribalda and
others v. Spain, 17 de octubre de 2019

Por Vanina Dolores Sciolla'

(i) Introduccion

El caso bajo andlisis agrupa dos demandas dirigidas contra el Reino de Espana, mediante las cuales
cinco ciudadanas de dicho Estado se presentan ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH o Tribunal de Estrasburgo) en razén del articulo 34 del Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y sostienen que la decision por la que
habian sido despedidas por su empleador se basaba en una videovigilancia efectuada vulnerando su
derecho al respeto de la vida privada, garantizado por el articulo 8 del tratado. Asimismo, afirman que
los 6rganos jurisdiccionales internos habian incumplido su obligacién de garantizar una proteccién

efectiva de dicho derecho.

Al amparo del articulo 6 del Convenio se quejaron de la admisién como prueba en el procedimiento
de grabaciones obtenidas mediante videovigilancia. Las demandantes tercera, cuarta y quinta denun-
ciaban, asimismo, la validez otorgada por los érganos jurisdiccionales a los acuerdos transaccionales

firmados por ellas.

1 Abogada, Especialista en Derecho Administrativo, Doctoranda en Derecho y Docente de Derecho Interna-
cional Pablico (UNL). Asesora letrada profesional senior en la Fiscalia de Estado de la Provincia de Santa Fe.
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La seccidn tercera del TEDH dicté sentencia el 9 de enero de 2018, en la que acumulé las demandas,
las declar6 admisibles y concluy6 que se habia violado el articulo 6 del Convenio, condenando al Es-
tado a abonar una suma de dinero en concepto de indemnizacién por dano moral, desestimando las

demis pretensiones de las actoras.

La sentencia declaré la vulneracién de la privacidad por grabacién con cdmara oculta, aunque avalaba
la procedencia del despido por haberse utilizado otras pruebas. La condena se fund6 en que no habian
sido previamente avisadas de la grabacién de las cdmaras ocultas. Aconsejo la lectura de esta sentencia,
que no logré solidificar ni consolidar algtin derecho posible, sino que a los pocos meses fue revisada y

desestimada por la Gran Sala.

El Gobierno de Espana solicité la remisién del asunto a la Gran Sala en virtud del articulo 43 del
Convenio. El fallo que a continuacién se analiza es el de la Gran Sala, que en octubre de 2019 resolvié
—por catorce votos a favor y tres en contra— que grabar a empleados con cdmara oculta no vulnera la

intimidad, cuando se trata de una medida proporcionada y legitima en determinadas circunstancias.

(ii) Los hechos y el derecho

Las cinco demandantes prestaban servicios en una cadena de supermercados de Espafa. Tres de ellas
desempenaban funciones en la caja, y las otras dos hacfan la labor de asistente de ventas tras el mos-
trador. En el mes de marzo de 2009 el sector financiero del supermercado anuncié faltantes de dinero
y de mercaderfa, sumas cuyos valores ascendian en los meses de abril a 13.936 euros, mayo 18.009
euros, y junio 24.614 euros. Ante esta circunstancia, la empleadora, en una reunién, informé al per-
sonal la instalacién de cdmaras de vigilancia y/o de seguridad, con motivo de la sospecha de robos,
que se efectivizd el 15 de junio de 2009, cuando se instalaron cdmaras de circuito cerrado de television
(CCTYV), algunas de manera visibles —e informadas en la citada reunién— y otras ocultas. Las cdmaras
visibles estaban dirigidas hacia la entrada y salida del supermercado, mientras que las otras se focali-
zaron en los mostradores de pago o cajas, y estaban colocadas a cierta altura para impedir que fueran

detectadas a simple vista.?

La empleadora inform¢ al sindicato que las cdmaras del CCTV habian revelado el robo de las cajas
por algunos empleados. El 25 y 29 de junio de ese afo la empresa decidié mostrar las grabaciones a
los representantes gremiales y realizé entrevistas individuales con todos los que estaban sospechados de
robo, en las que estuvieron presentes el gerente, el representante legal de la empresa y el representante
sindical. Varios empleados admitieron estar involucrados junto a otros de sus companeros y aquellos

afectados fueron notificados de su despido por motivos disciplinarios con efecto inmediato.?

2 TEDH, Case of Lopez Ribalda and others vs. Spain, Great Chamber, Application n®1874/13 y 8567/13 de 17 de
octubre de 2019, parrs. 12 y 13.
3 idem, nota 2, parrs. 14 y 15.
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En las notificaciones de despido se indicaba que las cdmaras ocultas de CCTV habian grabado a los
trabajadores en varias ocasiones entre el 15 y el 18 de junio de 2009, ayudando a clientes u otros em-
pleados del supermercado a sustraer bienes y a robar ellos mismos. Entre los hechos, las cartas de des-
pido mencionaron que tres demandantes, que trabajaban en las cajas, habfan permitido a los clientes
y colegas salir de la tienda con productos que no habian pagado. Estas trabajadoras habian escaneado
articulos presentados en la caja por clientes o propios companeros y luego habian cancelado las com-
pras, con el resultado de que los bienes no habian sido pagados. Los bienes no pagados habian podido
ser descubiertos del estudio de los recibos de ventas, asi como sus cancelaciones. Respecto de las otras
dos trabajadoras demandantes, las cdmaras las habrian sorprendido robando productos con la ayuda
de sus companeras de caja. Segun el empresario, estos actos constitufan un incumplimiento grave de
las obligaciones de buena fe y lealtad requeridas en la relacién laboral, y justificaban la terminacién

del contrato con efecto inmediato.*

Tres de las cinco demandantes, junto a la representacién sindical, firmaron un acuerdo en el que las
partes (trabajadores y empresa) confirmaban la terminacién del contrato de trabajo por parte del
empleador. En los acuerdos, las trabajadoras despedidas reconocian los robos de los bienes, segun
lo establecido en las cartas de despido, y respaldaban al empleador en su decisién de rescindir sus
contratos de trabajo. A cambio, la empleadora se comprometié a no iniciar acciones penales contra
ellas. Se adjunté al acuerdo una liquidacion final de las cuentas pendientes y las partes declararon que

renunciaron a cualquier reclamo entre si en virtud del contrato de trabajo.’

En ningin momento antes de su despido, ya sea durante la reunién con el representante sindical o du-

rante sus entrevistas individuales, las trabajadoras pudieron ver las grabaciones de las cimaras de CCTV.¢

Relatada sucintamente la cuestion féctica, corresponde revisar cudles fueron las posiciones de las par-
tes: las demandantes insisten en que la decisién de despido estuvo originada en la videovigilancia por
CCTV, en violacién al derecho al respeto de su vida privada, y que los tribunales nacionales habian
incumplido su obligacién de garantizar la proteccién efectiva de ese derecho. Tres de las cinco deman-
dantes se quejaron, ademds, de la validacién por parte del tribunal nacional a los acuerdos de solucién

que habian arribado y firmado con su empleador.

El juez de lo social habia rechazado el planteo de nulidad de dichos acuerdos transaccionales en razén
de que no se habia probado la existencia de ninguna forma de coaccién o intencién dolosa por parte
del empresario. Incluso, el acuerdo fue presenciado y convalidado por la representante sindical, que

fue citada a testimoniar.

El Estado aleg6 que los solicitantes podrian haber presentado una queja ante la Agencia Espanola
de Proteccién de Datos alegando un incumplimiento de la Ley de Proteccién de Datos Personales.

Asimismo, afirmé que los solicitantes también podrian haber interpuesto una accién ante los tri-

4 idem, nota 2, parr. 16.
5 idem, nota 2, parr.17.
6 idem, nota 2, parr.18.
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bunales civiles ordinarios para reclamar una indemnizacién por los dafos causados por la presunta

infraccién de la mencionada norma.

En su presentacién, Espana llegé a la conclusién de que habia cumplido con sus obligaciones positivas
en virtud del articulo 8 del Convenio y que su responsabilidad no deberia ser asumida a causa de las
infracciones cometidas por una empresa privada o por un incumplimiento por parte de los solicitantes

de quejarse de tales infracciones a las autoridades nacionales competentes.

En cuanto a los acuerdos firmados por los trabajadores, el Gobierno alegé que, tal como lo determi-
naron los tribunales nacionales, se habifan firmado sin ninguna presién del empleador. Sostuvieron
que las trabajadoras demandantes fueron quienes incumplieron estos acuerdos al presentar el asunto
ante los tribunales nacionales, a pesar del compromiso asumido, y que, aun asi, sus apelaciones habfan
sido debidamente examinadas. El Estado argumenté que los tribunales habian tenido en cuenta otras

pruebas para proceder al despido de las trabajadoras.”

Es en la tension entre el derecho a la privacidad e intimidad de algunas personas (en este caso, en su
calidad de trabajadores) y la proteccién a la propiedad privada de otras (empresa empleadora), que
en su labor judicial los jueces internos de lo social, primero, y de alzada, luego, se encontraron en la
tarea de realizar juicios o valoraciones de necesidad y proporcionalidad sobre la grabacién o sistema
de vigilancia de la empresa a sus empleados, donde las variables contempladas fueron: informacién,

temporalidad, enfoque acotado y/o restrictivo, proporcionalidad de la deteccién y sospecha fundada.

Tal enfoque y resultado no es novedoso, ya que habia sido receptado por el TEDH en los casos Kopke®
y Barbulescu.” Quizds, si se omite tener en cuenta (atento su revisién) la sentencia del 9 enero del
2018 de la Sala del TEDH, podria pensarse que estamos ante una solidificacién de un criterio en lo
que respecta a la vigilancia por videocdmaras. La modernidad sélida se identifica con un tiempo de
grandes fibricas empleando a miles de trabajadores para toda la vida en enormes edificios de ladrillos,
fortalezas que iban a durar tanto como las catedrales géticas. Hoy la mayor preocupacién de nuestra
vida social e individual es cémo prevenir que las cosas se queden fijas. No creemos que haya soluciones

definitivas y no solo eso; no nos gustan.'

7 idem, nota 2, pérr. 146.

8 TEDH, Caso K. Képke vs. Germany, Quinta Seccion, Application n® 420/07 de 05 de octubre del 2010.

9 TEDH, Caso Barbulescu vs Rumania, Gran Sala, Application n°® 61496/08, de 05 de septiembre del 2017. A
partir de este fallo la labor de la doctrina expresa los seis criterios basicos acerca de las comunicaciones
electrénicas en el centro de trabajo, que han sido denominados como el “test Barbulescu”. Tales criterios
se fundamentan en la idea de proporcionalidad y en la existencia de garantias procedimentales contra los
abusos y las decisiones arbitrarias. En este sentido, puede verse Cabeza Pereiro, J. (2018). El necesario
cambio en la jurisprudencia constitucional sobre video vigilancia y control de mensajeria electrénica de los
trabajadores a la vista de la doctrina del TEDH. Revista andaluza de trabajo y bienestar social, (141), pp.13-36.

10 Cf.Bauman, Z. (2007). Vida Liquida. Buenos Aires: Paidos.
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(iii) La sentencia

En opinién del TEDH, los tribunales nacionales, primero, encontraron, de conformidad con los re-
quisitos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que la instalacién de la videovigilancia habia
sido justificada por razones legitimas; a saber, la sospecha, presentada por el gerente del supermercado,
a cuenta de las pérdidas significativas registradas durante varios meses, que deducia que se habian co-
metido robos. También tuvieron en cuenta el interés legitimo del empleador en tomar medidas con el
fin de descubrir y castigar a los responsables de las pérdidas y asegurar la proteccién de sus bienes y el

buen funcionamiento de la empresa.'!

Los tribunales examinaron el alcance de la vigilancia y el grado de intrusién en la privacidad de las
solicitantes, constatando que la medida estaba limitada en lo que respecta a las dreas y al personal
supervisado, ya que las cdmaras solo cubrian el drea de salida, y que su duracién no habia excedido lo
necesario para confirmar las sospechas de robo. Por otra parte, es preciso senalar que las tareas de las
trabajadoras demandantes se llevaron a cabo en un lugar que estaba abierto al publico y en contacto

permanente con los clientes involucrados.

Al respecto, el TEDH considerd que es necesario distinguir, en el andlisis de la proporcionalidad de
una medida de videovigilancia, los diversos lugares en los que se llevé a cabo la supervision, a la luz
de la proteccién de la privacidad que un empleado razonablemente podria esperar —se sostiene que
la expectativa es muy alta en lugares privados por naturaleza, como bafos o guardarropas, donde se

justifica una mayor proteccién o, incluso, una prohibicién total de la videovigilancia—."2

Sigue siendo alta en dreas de trabajo cerradas, como oficinas privadas o compartidas. Es manifiesta-
mente menor en lugares visibles o accesibles para trabajadores o, como en el presente caso, para el
publico en general. Respecto del alcance de la medida a lo largo del tiempo, el TEDH observa que,
si bien, como argumentaron los demandantes, el empleador no habia establecido de antemano la
duracién de la videovigilancia, duré diez dias y cesé tan pronto como los empleados responsables ha-
bian sido identificados. Por lo tanto, la duracién de la monitorizacién no parece excesiva en si misma
—compdrese, por ejemplo, con el asunto Kopke, donde no se encontré que una duracién de catorce
dias fuera desproporcionada—. Por tltimo, el gerente del supermercado, los representantes legales y el

representante de sindicato habian sido informados.'

Teniendo en cuenta estos factores, el TEDH consideré que la intrusién en la privacidad de las
trabajadoras no alcanzé un alto grado de seriedad. En cuanto a si, por ultimo, se informé a las tra-
bajadoras de la instalacién de la videovigilancia, el tribunal dijo que no se discute que se instalaron
dos tipos de cdmaras en el supermercado donde trabajaban: por un lado, cdmaras visibles dirigidas

hacia la entrada y salida de la tienda, de las cuales el empleador habia informado al personal; y, por

11 idem, nota 2, parr.123.
12 idem, nota 2, parrs. 92 y 124.
13 idem, nota 2, parr. 93.

Debates sobre Derechos Humanos | 309



Vanina Dolores Sciolla

otro, cdmaras ocultas dirigidas a las dreas de pago, de las cuales ni los trabajadores despedidos ni los

demds miembros del personal habian sido informados.

EITEDH observé que, si bien tanto la legislacién espafiola como las normas internacionales y europeas
pertinentes no parecen requerir el consentimiento previo de las personas que se someten a videovigilan-
cia o, en general, que tienen sus datos personales recopilados, esas normas establecen que, en principio,
es necesario informar a las personas interesadas, de forma clara y previa a la implementacién, de la exis-

tencia y las condiciones de dicha recopilacién de datos, aunque solo sea de manera general."

Consideré que el requisito de transparencia y el consiguiente derecho a la informacién son de natura-
leza fundamental, particularmente en el contexto de las relaciones laborales, donde el empleador tiene
poderes significativos respecto de los empleados, debiéndose evitar cualquier abuso de esos poderes.
Sin embargo, la provisién de informacién al individuo que se estd monitorizando y su alcance cons-
tituyen solo uno de los criterios a tener en cuenta para evaluar la proporcionalidad de una medida
de este tipo en un caso. Por tanto, si falta dicha informacién, las salvaguardas derivadas de los otros

criterios serdn ain mds importantes."

En el caso que aqui se comenta, el TEDH observé que los tribunales de trabajo que examinaron las re-
clamaciones de los trabajadores llevaron a cabo un ejercicio de equilibrio detallado entre, por un lado, su
derecho al respeto de su vida privada, y, por el otro, el interés del empleador en garantizar la proteccién
de su propiedad y el buen funcionamiento de la empresa. Los tribunales nacionales verificaron si la vi-
deovigilancia estaba justificada por un objetivo legitimo y si las medidas adoptadas con ese fin eran apro-
piadas y proporcionadas, observando en particular que el objetivo legitimo perseguido por el empleador

no podia lograrse con medidas que fueran menos intrusivas para los derechos de los trabajadores.'®

Mientras no se puede aceptar la proposicion de que, en términos generales, una minima sospecha de
apropiacién indebida o cualquier otro delito por parte de los empleados podria justificar la instalacién
de videovigilancia encubierta por parte del empleador, la existencia de sospechas razonables de que se
ha cometido una mala conducta grave y el alcance de las pérdidas identificadas en el presente caso si
parece ser una justificacién importante. Esto es atin mds cierto en una situacién en la que el buen fun-
cionamiento de una empresa estd en peligro, no solo por la sospecha del mal comportamiento de un
solo empleado, sino mds bien por la sospecha de una accién concertada por parte de varios empleados,

ya que esto crea una atmdsfera general de desconfianza en el lugar de trabajo.

En virtud del articulo 6 del Convenio, las trabajadoras se quejaron de que las grabaciones obtenidas en
violacién de su derecho al respeto de su vida privada habian sido admitidas y utilizadas como prueba por
los tribunales espanoles. Ademds, tres de las cinco trabajadoras despedidas alegaron que el reconocimien-
to de la validez de los acuerdos de solucién que habian firmado, supuestamente tras una manipulacién

enganosa por parte del empleador, también habia violado su derecho a un proceso justo o equitativo.

14 idem, nota 2, parr. 116.
15 Ibidem.
16 idem, nota 2, parr. 124.
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De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, la videovigilancia no se habia aplicado transgrediendo
el derecho de los trabajadores. Ademds, el TEDH observa que las grabaciones en cuestién no fueron
la Gnica evidencia en la que los tribunales nacionales basaron sus conclusiones: también se tuvieron
en cuenta declaraciones, el testimonio del gerente del supermercado, los representantes y del personal,
e informes de expertos en las que se acompanan las imdgenes grabadas y los recibos de la caja de la
empresa. En estos ultimos recibos se evidencian que un niimero significativo de compras habian sido
canceladas sin pago.'” A la luz de lo anterior, el Tribunal considera que el uso como prueba de las

imdgenes obtenidas por videovigilancia no socava la imparcialidad del proceso en el presente caso.'

Respecto de la validez de los acuerdos de extincién de las relaciones laborales firmado por tres de las
cinco trabajadoras, el TEDH senala que los tribunales nacionales aceptaron la validez de tales acuer-
dos firmados por no encontrarse el consentimiento viciado. Se sefiala a este respecto que los tribunales
nacionales analizaron todos los argumentos presentados por los trabajadores despedidos y considera-
ron que las circunstancias del presente caso no indicaban ninguna intimidacién o engafio por parte
del empleador. Examinaron las circunstancias en que se habian firmado los acuerdos y encontraron
que la presencia del representante sindical en el momento de la firma, el reconocimiento previo de
los actos por parte de los solicitantes durante una reunién con ese representante, y el hecho de que
otros empleados que estaban despedidos no habian firmado el acuerdo con el empresario descartaban

cualquier indicio de coaccién.”

En la parte dispositiva el TEDH concluyé que las autoridades nacionales no incumplieron sus obliga-
ciones positivas en virtud del articulo 8 de la Convencién. En consecuencia, no hubo violacién de esa
disposicién. Tampoco hubo razén para que el TEDH cuestionara las conclusiones de los tribunales
nacionales en cuanto a la validez y el peso de los acuerdos firmados por tres de los demandantes. Por

lo tanto, tampoco hubo violacién del articulo 6 CEDH.

(iv) Colofon

El fallo califica, a mi entender, como una sentencia del hecho, pruebista. Creo, ademds, que nos brin-
da la oportunidad de volver a la premisa, un repaso por cuestiones de la teorfa social, o nuestra prima
hermana, la sociologia, tan cercanas a nuestra ciencia juridica. Nos saca de paseo por la duda existen-
cial acerca de qué entrega el trabajador cuando se emplea. ;Cudl es la valoracién social de quien pone
a disposicion de otro sus fuerzas fisicas, mentales, morales, con sus horas y sus dias, para la produccién

de riquezas o servicios? ;Qué despliega la persona a cambio de algo, llamado estipendio, salario, jor-

17 idem, nota 2, parr.157.

18 Cf. Monereo Pérez, J. L. y Ortega Lozano, P. G. (2019). Se justifica la grabaciéon con cdmaras ocultas en el
centro de trabajo por la existencia debidamente acreditada de sospechas razonables de irreqgularidades
graves. Revista de Jurisprudencia Laboral, (8).

19 TEDH, Case of Lépez Ribalda and others vs. Spain, Great Chamber, Application n®1874/13 y 8567/13 de 17 de
octubre de 2019, parr. 160.
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nal? Alli en el campo de batalla, sentado en tu escritorio, en la cancha, en la caja del supermercado,

en la fosa del taller o al volante de alguna linea pidblica o privada, ;cudl es la entrega a cambio de algo?

Concluyo, al releer la sentencia y sus antecedentes, que la Gran Sala del Tribunal de Estrasburgo, en
su rol de protector y garante de los derechos humanos y libertades fundamentales de los ciudadanos
europeos, se incliné por la valoracién de una prueba en salvaguarda de la propiedad privada, otorgd
preeminencia a la validez de los medios de pruebas, como excepcién, cuando provienen de circuitos
de vigilancia con cdmaras ocultas de CCTV, ello cuando estén acreditadas ciertas circunstancias de

necesidad y proporcionalidad.

Creo inoportuno, tal como lo hace alguna doctrina® poner el foco de atencién en las medidas pro-
batorias como excepciones a la regla. Confio en el vigor de la norma y en su defensa. A los abogados
laboralistas se les allana el camino y puede verse desde “Képke” hasta “Lépez Ribalda” cémo el con-
tenido de las sentencias transmuta en un decdlogo practico acerca de cudles son las estrategias a fin de
instalar cimaras de vigilancia de manera que sean “humano-légicamente” correctas en su intromisién
a la intimidad. Para asi después aprueben el testeo de “intrusion”, a fin de que el mismo no alcance

un alto grado de seriedad.

20 Cf. Monereo Pérez, J. L.y Ortega Lozano, P. G., op. cit., p. 18.
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Violencia institucional.
Derechos de la nina

TEDH, Case of A v. Russia,
12 de noviembre de 2019

Por Marisa Graham'

Introduccion

El caso que analizaremos se origina en la peticién realizada el 14 de abril de 2009 por la nifia A —nacida
en el afo 1998, a quien se le concediera el anonimato en base al reglamento del TEDH. En primer

lugar y en atencién a su temprana edad al momento de la solicitud, fue representada por su madre.

El reclamo se fundamenta en la violacién de sus derechos fundamentales con motivo de haber presen-

ciado el arresto violento de su padre por parte de las fuerzas de seguridad.

Los hechos

El 31 de mayo de 2008, el padre de A, a quien llamaremos B, oficial de la Policia de Apsheronsk
en el momento de los hechos, fue detenido por personal del Servicio Federal de Control de Drogas
(FSKN), después de una supuesta venta de drogas, en el marco de una operacién encubierta progra-

mada con anticipacién.

1 Abogada (UBA). Profesora adjunta de Derecho de Familia y Sucesiones (Facultad de Derecho, UBA). Ex
Subsecretaria de Derechos para la Nifiez, Adolescencia y Familia del Ministerio de Desarrollo Social de la
Nacién. Defensora de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Nacién.
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El arresto se llevé a cabo en presencia de A, a las 8:45 aproximadamente, cuando B y su hija salian

de la escuela.

La nifa A resultd ser testigo involuntario de la detencién de su padre, quien fue golpeado por la espal-
da primero por uno y luego por varios agentes y derribado por esa accién, siendo sometido a golpes

de pufio y patadas.

En ese momento A salta del auto y grita a los fines de que cese la golpiza hacia su padre. Uno de los
hombres de la fuerza de seguridad le dice: “;Cierra la boca y entra al auto!”. La nifia obedece presa del
temor. Desde el interior del automévil sigue viendo cémo contintian golpeando a su padre y lo arres-

tan. A intenta salir del auto, pero los oficiales le impiden hacerlo, sosteniendo las puertas desde afuera.

Finalizada la detencién, A logra abrir la puerta del auto y huye hacia su casa. Al acercarse a su hogar
vio hombres que no reconocia vy, aterrorizada, corrié hacia la casa de su abuela. Mientras corria, co-
menzé a sentirse mareada y pensé que se caeria. Su tio la vio en la calle y la llevé a su casa. Estaba en

estado de shock y no podia explicar bien lo que habia sucedido.

El estado de salud de A luego de los acontecimientos denunciados

Poco tiempo después de sucedidos los hechos sucintamente resefiados, la nifia A fue diagnosticada con
una serie de consecuencias en su salud, incluyendo un trastorno neuroldgico, enuresis y estrés postrau-

madtico, que fueron causados por su exposicion a una escena de violencia contra su padre.

Segtin surge del fallo, la peticionante describi6 su estado de salud, después del incidente del 31 de

mayo de 2008, de la siguiente manera:

Comenz6 a gritar por la noche, mojdndose y sufriendo ataques de pdnico cuando la dejaban sola. Dejé
de comunicarse con otros nifios, se volvié reservada, perdié su vivacidad, tuvo dificultades para hablar
y desarrollé un temblor que le afectaba la cara y las extremidades. Ella perdi6 su interés por la musica, a

pesar de haber sido una exitosa estudiante de violin.?

El 3 de junio de 2008, un neurdlogo examind a la solicitante y le diagnosticaron un trastorno neuro-
l6gico y enuresis. El 6 de junio de 2008 fue examinada por un psicélogo, ante quien se quejé de que

el estrés habia causado gritos por la noche, temores e insociabilidad.

La nina fue diagnosticada con postrastorno por estrés postraumdtico, altos niveles de ansiedad.
También el servicio de neurologia de hospital regional le diagnosticé enuresis neurogénica —vejiga

urinaria reflectante—. Un cardiélogo del mismo hospital confirmé su diagnéstico previamente co-

2 TEDH, Case of A v. Russia, N° de Application, 7075/10, 5ta seccién. del 18 de abril de 2013. parr. 18.
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nocido de prolapso de la vélvula mitral. Recibi6 tratamiento ambulatorio y fue supervisada en el

hospital del distrito central de Apsheronsk.

Segiin fue informado en el expediente, el estado de salud de la nina mejoré después de que su padre
fuera liberado. Su enuresis casi cesd, pero sus pesadillas continuaron durante unos dos anos més. Ella

confirmé que actualmente no estaba sufriendo ningtin problema de salud.

Segiin una conclusién preliminar de la psicéloga DS de Independent Expert Examination Bureau
Versia, podria haber habido una relacién de causa y efecto entre el evento del 31 de mayo de 2008 y

la afeccién médica que se desarrollé inmediatamente después, que duré més de dos anos.

Investigacion de los hechos por las autoridades rusas

El 10 de julio de 2008 la solicitante y su madre efectuaron una solicitud frente al fiscal de distrito Aps-
heronsk, quejindose de que los agentes de FSKN habian golpeado a B en presencia de su hija, que B
no se habia resistido al arresto, su ropa habia sido rasgada durante las palizas y A habia sido mantenida

en un automoévil y, por lo tanto, privada de su libertad.

El 14 de julio de 2008, el investigador MV se negé a iniciar un proceso penal debido a que las ac-
ciones carecian de los elementos de un delito en virtud del articulo 286 del Cédigo Penal (abuso de
poder). Es decir, las escasas investigaciones realizadas no tomaron en cuenta las pruebas que apoyaban
el pedido de la madre de A ni analizaron las contradicciones entre las declaraciones de los agentes de

la policia y los testigos y mucho menos las declaraciones de la nina.

En efecto, el 1° de septiembre de 2008, basdndose en el material anterior y utilizando el mismo razo-
namiento que en su decision anterior, el investigador MV se negé a iniciar un proceso penal contra los
oficiales de la FSKN SK, VD, AO, VE, EN y SS, sosteniendo el no uso de la fuerza en la detencién de
B, la ausencia de intencién de ocasionar un dafio a, que nunca estuvo privada de su libertad, y que las

acciones de las fuerzas de seguridad estaban justificadas en la necesidad de detencién de B.?

El 12 de septiembre de 2008, el Tribunal de Distrito Apsheronsk desestimé un recurso presentado
por la madre de la solicitante contra la resolucién del investigador, sosteniendo que la decisién habia
sido legal y fundada, ya que fue apoyada por una amplia y objetiva preconsulta. El mismo resultado

tuvieron las posteriores apelaciones.

De las afectaciones juridicas

La demandante se quejé de que el uso injustificado de la fuerza fisica contra su padre durante su

arresto en su presencia y su tratamiento por parte de los agentes de FSKN habian violado su derecho

3 Ibidem, pérrs. 33-41.
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a no ser sometida a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes, en virtud del articulo 3 del
CEDH. Ademis, se quejé en virtud del articulo 13 del Convenio de que no hubo una investigacién
exhaustiva e independiente sobre ese incidente. Finalmente, alegé que el uso de la fuerza injustificada
contra su padre en su presencia habia ignorado sus sentimientos hacia su amado padre, en violacién

del articulo 8 del Convenio.

El Gobierno sostiene que no previeron la presencia de la solicitante en el momento del arresto de su
padre. Los oficiales que lo arrestaron no pudieron predecir la hora y el lugar del delito cometido por
B. Si B no hubiera sido arrestado, la evidencia del delito se habria perdido. Por tltimo, alegé que no

se probé que hubieran utilizado fuerza sobre la solicitante.

A afirmé que, como testigo involuntario de los tratos crueles y golpes a su padre al momento de su
detencién, no habia recibido ningtin apoyo o proteccién de un representante del Estado. El incidente
tuvo graves consecuencias para su salud y desarrollo. Diez afios después de los hechos se quejé de que
ella todavia sufria sus consecuencias. Dado que ella tenia nueve afios en ese momento y, por lo tanto,
era mds susceptible que un adulto a las consecuencias negativas del trato cruel, y teniendo en cuenta
los efectos adversos y duraderos que habia tenido sobre ella, el nivel de sufrimiento habia sido muy

grande, requiriendo que su trato por parte de los agentes de policia se clasifique como tortura.

Argumentd, ademds, que las autoridades debieron haber previsto su posible presencia en el lugar del
arresto, ya que el mismo se habia llevado a cabo cerca de la escuela donde su padre la habia llevado.
Podrian haber comunicado, por ejemplo, a la administraciéon de la escuela para evitar que saliera del
establecimiento en el momento del arresto o para garantizar la presencia de un miembro del personal
de la escuela que le brindara apoyo psicolégico durante la aprehensién. También, podrian haberla lle-
vado de regreso a la escuela para acortar su presencia en el lugar del arresto o para evitar que se fuera a
su casa sin companfa. Las autoridades tuvieron el tiempo necesario, pero no tomaron ninguna medida

para prevenir o minimizar el dafo a su salud.

La sentencia del TEDH

El Tribunal senala que su articulo 3 consagra uno de los valores mds fundamentales de la sociedad de-
mocridtica: el que prohibe la tortura o los tratos o penas inhumanos o degradantes, independientemente

de las circunstancias y de la victima.

Hace lugar asimismo a que la invocacién de la vulneracién de derechos encuadrados en el articulo 8
de la Convencidn, en el caso particular se encontraba subsumido en las causales que invocan como

violatorias del ya mencionado articulo 3.

Lo primero que nos gustaria resaltar es que llama la atencién la ausencia de la alusién al menos de
algunas de las normas de derechos humanos que establece la Convencién sobre los Derechos del Nino
(CDN), atento que la afectada es una nifia de 9 anos que, claramente, vio vulnerados varios de sus

derechos e incluso la aplicacién de principios esenciales del corpus iuris internacional.
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Hay una mencién tangencial al principio del interés superior de las y los nifios, al citar el fallo Séderman
v. Suecia. Tampoco hace referencia al derecho de las y los ninos a ser escuchados, y que su opinién sea
debidamente tenida en cuenta, principio rector de la CDN, y derecho que, entre otras cosas, garantiza

el acceso a la tutela efectiva de sus derechos humanos.

Sin perjuicio de la dicho, el presente trabajo intenta analizar la situacién que plantea el fallo en re-
lacién con la identificacion de actos sumamente violentos, como son la tortura y los tratos crueles
inhumanos y degradantes, en la conducta desplegada por oficiales de la policia del Estado ruso. No es
nuestro interés analizar las cuestiones procesales que surgen del evento puesto en crisis con relacién
a la legalidad y legitimidad de la medida y las acciones encubiertas desplegadas para lograr el arresto
de B, sino el impacto que dicha detencién tuvo respecto de la nifia y los recaudos de cuidado que

omitieron los funcionarios antes, durante y después de la detencién.

Con respecto a los ninos, que son particularmente vulnerables, las medidas aplicadas por el Estado
para protegerlos contra los actos de violencia que entran en el dmbito de aplicacién de los articulos 3
y 8 deben ser efectivas e incluir pasos razonables para prevenir los malos tratos. Dichas medidas deben

tener como objetivo garantizar el respeto de la dignidad humana.

La Corte ha encontrado previamente en el caso de Gutsanovi que la posible presencia de nifios, cuya
corta edad los hace psicoldgicamente vulnerables, en el lugar de un arresto es un factor a tener en cuenta
al planificar y llevar a cabo este tipo de operacién (Gutsanovi contra Bulgaria, n. 34529/10, § 132). En
este caso, el Tribunal determiné que el hecho de que la operacién policial se hubiera llevado a cabo en las
primeras horas de la mafiana y que hubiera involucrado a agentes especiales con méscaras habia servido
para aumentar los sentimientos de miedo y ansiedad experimentados por los nifos que presenciaron el
arresto de su padre, en la medida en que el tratamiento al que fueron sometidos excedié el umbral de

severidad requerido para que se aplique el articulo 3, lo que equivale a un trato degradante.

Por otra parte, en el apartado 67 del fallo subexamen resalta que

Los intereses de la demandante, que tenia nueve anos de edad en el momento, no se han tenido en
cuenta en cualquier etapa de la planificacién y realizacién por parte de las autoridades responsables de
la operacién contra su padre. Los agentes de la ley no prestaron atencidn a su presencia de la cual estaban
muy al tanto, procedieron con la operacién y la expusieron a una escena de violencia contra su padre en

ausencia de resistencia por su parte.
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Ha dicho el Tribunal que

Cuando una persona hace una afirmacién creible de que ¢l o ella ha sufrido un trato que infringe el
articulo 3 a manos de la policfa u otros agentes similares del Estado, dicha disposicién, implica un deber

para el Estado de impulsar una investigacion oficial efectiva.

Esa investigacién deberfa ser capaz de conducir a la identificacién y el castigo de los responsables
(véase Labita v. Italia (GC], n° 26772/95, § 131). De lo contrario, la prohibicién legal general de la
tortura y los tratos y penas inhumanas y degradantes seria, a pesar de su importancia fundamental,
ineficaz en la préctica y, en algunos casos, seria posible que los agentes del Estado abusen de los dere-

chos de quienes estdn bajo su control.

Del mismo modo concluye el Tribunal en el fallo que “También se ha producido una violacién del
articulo 13 en el marco de su procedimiento, ya que no se llevé a cabo una investigacion efectiva

al respecto”.*

Nifas, ninos y adolescentes: testigos invisibles
y objeto de violencias invisibles

Aunque las formas de violencia contra las infancias actualmente estdn visibilizdndose, persisten atn al-
gunas formas de violencia que pareciera que son aceptadas por el Estado a pesar del dafio que ocasionan
a ninos, nifias y adolescentes. Muchas veces esas violencias son ejercidas por las instituciones o personas
que las integran en el ejercicio de sus funciones negando en los hechos y practicas més aberrantes la pro-

teccién especial de la cual son titulares, por el solo hecho de ser personas menores de edad.

El informe mundial sobre la violencia y la salud del afio 2002 define a la violencia como

El uso deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza o efectivo, contra uno mismo,
otra persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones,

muerte, dafos psicolégicos, trastornos del desarrollo o privaciones.

4 idem, nota 2, parr. 69.
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También se reconoce en la presentacién del informe que la

La violencia es un problema complejo, relacionado con esquemas de pensamiento y comportamiento
conformados por multitud de fuerzas en el seno de nuestras familias y comunidades, fuerzas que pueden
también traspasar las fronteras nacionales. El informe nos insta a trabajar con colaboradores diversos y a

adoptar una estrategia preventiva, cientifica e integral.

Las distintas modalidades de violencia que sufren las nifas, nifios y adolescentes se van identificando
y definiéndose. Sin embargo, hay situaciones en la que las acciones danosas a los nifos pasan desaper-
cibidas. La definicién transcripta alcanza a situaciones como las que lamentablemente vivié la nifia A
y que, seguramente, vivencian muchas nifias, nifios y adolescentes cuando son testigos de la detencién

de familiares o cuidadores.

Es que la definicién comprende el fenémeno de la utilizacién de la violencia sin miramientos en las
acciones represivas del Estado, a través de las distintas fuerzas de seguridad cuando se somete a la
misma a terceros ajenos a los hechos delictivos que se persiguen. Lo que implica que cuando se llevan
a cabo estas acciones se ponen en peligro derechos que hacen a la persona humana que parecieran ser
desestimados como valiosos, lo que implica romper una escala de valores que el Estado es el primer

responsable en preservar.

La situacién se agrava cuando se ven afectados los derechos de nifos, nifias y adolescentes, toda vez
que su presencia pasiva en operativos policiales o de fuerzas de seguridad los transforma no solo en
meros testigos, sino en victimas de esa violencia institucional que, como en el caso en estudio, ocasio-

na distintos danos en su psiquis, con secuelas no siempre reparables.

Cuando una nifa o nifio es testigo de violencia de los adultos, ellas y ellos mismos padecen violencia y
trato abusivo y degradante hacia sus personas. Es muy comun arribar a esta conclusién en situaciones
de violencia intrafamiliar. ;Por qué no podemos concluir que lo mismo ocurre cuando el accionar del

Estado pone a las y los nifos en igual situacién?

Cuando una nina o nifio es testigo de violencia ejercida por quienes lo tienen que cuidar —la familia, el
Estado—, la vulneracién de derechos hacia su persona es mds gravosa, dado que, si la violencia proviene
de los responsables del cuidado y proteccion de sus derechos, la sensacion de vulnerabilidad se instala en

esa nina o nino, y afecta en algunos casos inevitablemente su psiquismo y su desarrollo.

En el caso de A, la vulnerabilidad se acrecienta pues el Estado no reparé en su existencia y mucho me-
nos en sus derechos al momento de los hechos, tampoco lo hizo luego, al momento de instar acciones
para que las autoridades rusas investiguen los hechos que la tuvieron como involuntaria protagonista

y victima invisible de la violencia de las pricticas policiales.
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La falta de juicio critico por parte de las autoridades policiales y judiciales, que debieron investigar los
hechos denunciados por la nifia y no lo hicieron, implic6 un accionar lesivo por parte del Estado ruso
que continud sucediéndose en el tiempo, hasta llegar al fallo del TEDH. Esta actitud de menosprecio del
mejor interés y de la voz de la nifia A es una nueva alerta sobre la violencia institucional y debe convocar-

nos a trabajar para que ello no suceda a otras nifias, nifios y adolescentes que atraviesan estas situaciones.

Este es el mayor interés de este trabajo, visibilizar un tipo de violencia que se encuentra naturalizada

o minimamente aceptada como necesaria o inevitable.

La importancia del fallo debe repercutir en todos los Estados y revisar las pricticas en el accionar
represivo, atendiendo los derechos de los nifios y nifas cuando estos pueden verse alcanzados por ese
accionar. Este fallo contribuye a este interés por visibilizar un tipo de violencia especifica disimulada
hasta ahora en el hecho de la detencién de presuntos criminales, poniendo el derecho de reprimir por
sobre los derechos del nino. Siendo que no deberian ser incompatibles, si se actia preventivamente
al momento de la planificacion de las operaciones de este tipo o similares y, ademds, dotando a las
fuerzas de recursos humanos complementarios que contengan a las nifias y nifios y resguarden sus

derechos, sin que ello impida las acciones necesarias para la persecucién del crimen.

El derecho a la proteccion especial

La Convencién sobre los Derechos del Nino sefala tres ejes fundamentales para la construccién
del sistema de garantias que asegure a los nifios, nifias y adolescentes el pleno goce de sus derechos
en su condicién de personas y su calidad de ciudadanas y ciudadanos: el interés superior del nino,
el derecho a la convivencia familiar y el derecho a ser oido y que su opinidn sea tenida en cuenta
segin su edad y grado de madurez. Todos ellos obviamente tienen como presupuesto el derecho

intrinseco a la vida y al desarrollo.

El Comité de los Derechos del Nino, en la Observacidn 14 senala que el interés superior tiene como
objetivo el garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos en la misma. Y
subraya que es un concepto triple: a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés su-
perior sea consideracién primordial que se evaltie y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para
tomar una decisién sobre una cuestién debatida, y la garantia de que ese derecho se pondrd en préctica
siempre que se tenga que adoptar una decisién que afecte al nifo, a un grupo de nifios concreto o
genérico o a los nifnos en general. b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una dispo-
sicién juridica admite mds de una interpretacion, se elegird la interpretacién que satisfaga de manera
mis efectiva el interés del nifo. ¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una
decisién que afecte a un nino en concreto, a un grupo de nifios en concreto o a los nifos en general,
el proceso de adopcién de decisiones deberd incluir una estimacién de las posibles repercusiones (po-

sitivas o negativas) de la decisién en el nifo o los nifios interesados.
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Nada de esto se tuvo en cuenta en el accionar policial que dispuso y ejecuté la detencién violenta de

B sin tener en cuenta la presencia de A y el derecho a su proteccién especial.

Ahora bien, el interés superior del nifio nos conduce, asimismo, a la necesidad de contemplar sus de-
rechos en su integralidad y complementariedad, sobre todo en lo que hace a los cuidados que requiere
su persona y sus derechos en todas las circunstancias que atraviesan, mds ain cuando pueden estar ex-
puestas/os a acciones de cualquiera de los poderes del Estado (en particular, las fuerzas de seguridad),
que se encuadran dentro de procedimientos locales, pero que de todos modos, siendo legales deben

adecuarse a la necesidad de proteccion especial que los Estados deben a nifas y nifios.

Debemos aplicar la Convencién sobre los Derechos de Nifio como un todo articulado. Recordando
que las ninas, nifios y adolescentes no pueden padecer injerencias arbitrarias e ilegales en su vida
privada, que la separacién de los padres debe tener cuidados procesales que garanticen sus derechos y
que los Estados parte deben adoptar las medidas necesarias para proteger al nino contra toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente y malos tratos. Debiendo, ademis,
asegurar formas de prevencién, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos de malos

tratos y, segin corresponda, la intervencién judicial (CDN, arts. 9, 16y 19).

Derecho de la niha a ser oida

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 12, les garantiza su derecho a ser oidos y a
expresar su opinién en todos los asuntos que los afecten, y cuando una nifia expresa estar siendo afectada
como en el caso de autos, es obligacién de las autoridades atender a su interés particular, que en este

caso es superior al resto de los intereses en juego, debiendo darse la importancia que la situacién amerita.

La nina fue avasallada en sus derechos, desde el primer intento de reclamar tratando de que sea escu-
chada su voz. Sin embargo, fue acallada, obligada a mantenerse privada de libertad en el vehiculo de su
padre, obligada a ver toda la situacién de fuerza fisica desplegada hacia su progenitor, sin contencién
alguna, hasta que lograra por sus propios medios salir del vehiculo en busca de ayuda. Estos hechos

son definidos por el TEDH como un trato cruel, inhumano y degradante.

Como dijimos, la sentencia hace visible un tema que la mayoria de las veces estd invisibilizado, como
son los tratos crueles, inhumanos y degradantes proferidos contra un nifio/a en el marco de una accién
coercitiva de parte de las fuerzas policiales. Dicho accionar fue la causa directa de los efectos psicold-
gicos que la nifia presentara inmediatamente después de lo sucedido, como también de la violencia
sufrida en forma directa contra su persona por parte de los agentes policiales al intentar presentar

alguna defensa a la actitud desplegada contra su padre.

En el caso de la nifia A, ella ha sido expuesta a una situacién de violencia directa hacia su persona mds
alld de la legitimidad o no de la accién del personal de las fuerzas de seguridad. No se tuvo nunca en
cuenta que una nina de 9 afos estarfa presente al momento del procedimiento de detencién. La pri-

mera medida de su accionar debid prevenir esa situacién y proteger a la nifia ante la medida de arresto
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buscando los canales necesarios para dar efectividad a la medida de persecucién iniciada y no dejan-

dola abandonada a su suerte, sola, en medio de la calle en una situacién de crisis emocional evidente.

Pero mds atin, hace visible que estas victimas silenciosas, cuando elevan su voz ante los organismos
competentes, tampoco son escuchadas, lo que implica su revictimizacién. Las autoridades adminis-
trativas y judiciales silenciaron el reclamo posterior a los hechos, minimizando los derechos afecta-
dos y sobrevalorando la intervencién de los agentes policiales. Un corporativismo policial y judicial
amordazd una vez mds a A. Tal vez de una manera mds reprochable que las que usaron los policias

encerrdndola en el auto diciéndole que callara la boca.

En casos como el analizado, la omisién de denunciar estos hechos la mayoria de las veces estd direc-
tamente relacionada con el temor ante el sistema de justicia, ante posibles represalias de la institucién
policial, la estigmatizacién que puede sufrir la victima del hecho en cuanto a la desconsideracién o no

creencia en sus propios dichos.

Necesidad de prevenir la violencia sobre
los nifos en los procedimientos policiales

En el presente caso surge a las claras que, tratdindose de una operacién planificada llevada a cabo por
las fuerzas de seguridad, bien pudieron tomar los recaudos para evitar la exposicién y sometimiento
de A ala violenta detencién de su padre. Mds ain cuando fueron interceptados al salir de la escuela a

la que asistia la nifa.

Las acciones de las fuerzas de seguridad, que muchas veces se caracterizan por ejercer violencias como
la aqui expuesta, deben planificarse teniendo expresamente en cuenta la posibilidad de que en el te-
rreno de operaciones haya ninas y nifios presentes, procurando evitar la intervencion si ello es asi o
haciendo participar personal especializado que pueda atender concomitantemente e inmediatamente
la situacién de esas ninas y nifios, con un accionar y lenguajes adecuados a su condicién y a la com-

prensién de los hechos.

Pero a la proteccién debe anteceder la prevencion, a fin de evitar situaciones dafiosas como las atra-
vesadas por A. Para ello es necesario que las fuerzas de seguridad, y también el poder judicial cuando
solicita el auxilio de la fuerza publica, incorporen a sus procedimientos y a su formacién los conceptos
y garantias que ellos estdn obligados a respetar e incluso garantizar a toda nifia, nino y adolescentes

ante la eventualidad de situaciones traumdticas como las descriptas.

Conclusiones

Podriamos concluir que es hora de que los Estados comiencen a poner en prictica prestaciones posi-

tivas que garanticen a nifas, nifios y adolescentes una vida libre de violencias.
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La formacién de las fuerzas de seguridad en derechos humanos y, en particular, en derechos humanos
de ninas, nifios y adolescentes, la formacién de los operadores de la justicia, aun la no especializada

(Oficiales de justicia, por ejemplo), parece ser una tarea que no admite mds demoras.

Avanzar en la elaboracién y aplicacién de protocolos que resuelvan la tensién entre el cumplimiento
de 6rdenes judiciales, incluida la persecucién eficaz del delito, y los derechos de nifias y nifias en
procedimientos donde estén presentes, donde deberdn atenderse las necesidades de ninas y nifos,
teniendo en cuenta su edad y grado de madurez, como asi también atender al derecho a su integridad
fisica, psicoldgica y emocional, y su intimidad y privacidad, es una herramienta eficaz a los fines de la
prevencién y proteccion de derechos, siempre teniendo en cuenta que no son meros testigos directos

sino también victimas de tortura, tratos crueles, inhumanos, degradantes y malos tratos.

Finalmente, y sin pretender agotar las politicas que deben garantizar los Estados, es fundamental asegu-
rar mecanismos seguros, accesibles, rdpidos, sencillos para canalizar denuncias y que puedan tener una

respuesta rdpida a sus demandas con la proteccién especial que merece su situacién de menor de edad.

Motiva este comentario el hecho de que en nuestro continente y en nuestro pais, las nifias, nifios y
adolescentes suelen ser testigos de estos procedimientos violentos; es decir, ellos también padecen la
violencia que afecta a las y los adultos a cargo de ellos. Las detenciones de padres, madres, hermanos,
cuidadoras, sean en la via publica o en el domicilio de las y los ninos; los desalojos compulsivos; los
mandamientos de secuestro productos de un embargo, en general con el auxilio de la fuerza publica,

son actos violentos que dejan secuelas.

Y se la denomina violencia institucional; ninguna forma de violencia contra los nifios y nifias es justi-

ficable y toda la violencia es prevenible.
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Control migratorio
en aeropuertos

TEDH, Case of Z.A. and others v.
Russia, 21 de noviembre de 2019

Por Pablo Asa’

Introduccion

En el presente comentario espero poder contribuir a enriquecer la mirada sobre el tema y plantear los
puntos que, a mi entender, resultan de relevancia para la cuestién de la migracién y el asilo desde un

enfoque de derechos humanos, tomando como base mi experiencia como docente.

Como aproximacion al tema, el caso “Z.A. y otros” trata sobre las condiciones, prdcticas y procedi-
mientos que deberian ser garantizados a las personas que solicitan asilo en zonas de frontera. Resulta
de interés particular tanto por ser una cuestion recurrente en los dmbitos de los acropuertos interna-
cionales de todo el mundo como por su vinculacién con las politicas establecidas como contrapartida
a la llegada —muchas veces masiva— de personas que solicitan asilo en los puntos de ingreso a un Esta-
do. Me enfocaré principalmente en el andlisis del tema de la vigencia de los derechos humanos en un

espacio especifico de los Estados que, con fines didédcticos, he decidido llamar “prefrontera”.

1 Abogado (UBA). Docente del Practico Profesional (CAREF/CELS/UBA), de Derechos Humanos (UNDAV) y de
la Especializacién en Migracion y Asilo desde una Perspectiva de Derechos Humanos (UNLa/ACNUR/CELS).
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Hechos del caso y decisiéon del TEDH

Cuatro personas que han sufrido diferentes violaciones a sus derechos humanos presentaron entre
abril y septiembre de 2015 sus solicitudes de asilo en el acropuerto internacional Sheremétievo, en la
ciudad de Moscu. Alli tuvieron que permanecer durante meses hasta que la “autoridad competente™

tomo intervencidn y realizé la primera entrevista para darle curso a su solicitud de asilo.

Luego tuvieron que esperar otros tres meses para que dicha solicitud fuera rechazada, a lo que se suman
otros tantos meses de espera para que las apelaciones fueran también rechazadas. Mientras tanto, sus pa-
saportes fueron retenidos por la policia acroportuaria;® no les fueron expedidos certificados de “solicitud
en trdmite”;* no tuvieron siquiera una cama donde dormir, sino que lo hacfan en el suelo, en sectores
donde no habia circulacién de gente; y no tenian duchas, ni salidas al aire libre, entre otras cuestiones
graves. Asimismo, sufrieron varias violaciones al derecho de defensa y a contar con representacién legal,

y carecieron de intérprete, entre muchas otras serias vulneraciones a sus derechos elementales.’

En los hechos, el Estado establecié una zona dentro de su territorio donde précticamente no existen
derechos humanos. Esta zona estaria comprendida entre el lugar donde aterriza un avién y el punto de
control de ingreso al territorio. Segtin el Estado ruso, mientras las personas intentan ingresar al territo-

rio o mientras se resuelve dar curso o no a su peticién de asilo, las personas carecen de proteccion legal.

La posible justificacién de tal nocién radica en que una persona bajo la jurisdiccion de un Estado no estd
necesariamente “en manos de las autoridades”,® por cuanto supuestamente se encuentran en libertad,
ya que no han sido detenidas, y tienen la “libertad” de retirarse del Estado, por ejemplo, y comprar un
boleto hacia otro pais —luego veremos que la situacion era distinta, mds alld de la falacia argumental que
discutiré mds abajo—. Es decir, segin el Estado existe la posibilidad de tomarse el tiempo necesario para

determinar si una persona ingresa o no al territorio, aunque estemos hablando de afios.

Para el ACNUR, que también intervino en el caso, “la tramitacién y el posterior examen judicial de
los casos respectivos de las demandantes fue cualquier cosa menos rdpido” y, por ello, la situacién de los

peticionarios “se vio muy gravemente influenciada por retrasos e inacciones de las autoridades rusas

que eran claramente atribuibles a ellas y no fueron justificadas por razones legitimas”.”

2 Destaco “autoridad competente” porque, como se verd més abajo, es a causa de la organizacién interna
del Estado en torno a la recepcion de las solicitudes de asilo que se produce la principal vulneracion a los
derechos. Por supuesto que no es posible alegar normas de derecho interno para justificar una violacién a
un derecho humano.

3 Guardia Fronteriza o Servicio de Control de Fronteras (Border Guard Service-BGS).

Lo que en Argentina se conoce como “certificado de Residencia Precaria”.

5 Seqln la presentacion de la Agencia de la ONU para los Refugiados, ACNUR, “Los solicitantes de asilo
varados en zonas de trénsito se vieron privados del acceso al aire fresco, la privacidad, los alimentos y el
acceso a la atencién médica y social. El periodo durante el cual un solicitante de asilo tuvo que someterse a
una vulneracién tan grave en las normas bdsicas podria prolongarse, ya que, en promedio, el procedimiento
completo de asilo, incluidas las apelaciones, podria durar entre uno y dos afios” (TEDH, Case of Z.A. and
others v. Russia, 21 de noviembre de 2019, parr. 80). En igual sentido TEDH, Case of A.Z. and others v. Russia,
Application n°® 61411/15, 61420/15, 61427/15 y 3028/16, 28 de marzo de 2017, parr. 122.

6 TEDH, Case of Z.A. and others v. Russia, 21 de noviembre de 2019, nota 5, parr. 115

7 idem, nota 5, parr. 148. “el Sr. Z.A. paso6 siete meses y diecinueve dias en la zona de transito a la espera del
resultado de su procedimiento de asilo (véanse los parrs. 46 a 55); Sr. M.B. cinco meses y un dia (véanse los
parrs. 57 a 64); Sr. A.M. un afio, nueve meses y al menos veintiocho dias (véanse los pérrs. 66 a 82);y el Sr.
Yasien siete meses y veintidés dias (véanse los parrs. 83 a 95)”, traduccidén propia.
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En este punto quiero que reflexionemos acerca de la creacién de esta “prefrontera”, concepto que sirve
de base para ejercer el poder estatal. En el ordenamiento ruso, el Servicio de Control de Fronteras —en
adelante SCF-* es un organismo policial distinto de la oficina que recibe las solicitudes de refugio.’
Segiin se comprobé a lo largo del caso, la legislacién rusa no prevé ningin tipo de proteccién especi-
fica para las personas que se encuentran en esa situacién de “limbo” juridico. Este limbo no es casual,
sino claramente politico. En especial, porque se desprende del hecho de sostener este tipo de practicas
en la llamada “zona de trdnsito del acropuerto”, ya sea por tolerar, por omitir el dictado de normas
acordes a los compromisos internacionales, o bien por aceptar espacios dentro de los Estados donde

no existen canales de denuncia ni posibilidad material de ejercer derechos.

El peligro de este tipo de argumentos y prdcticas tiene que ver con aceptar —o incluso validar— que
dentro de los Estados existan espacios donde pricticamente 7o hay ninguna regla. Desde ya que el fac-
tor psicoldgico en las condiciones de detencién juega un papel fundamental para quebrar la voluntad
de las personas. Otro rasgo distintivo de este concepto es la invisibilidad para el resto de la poblacién,

que casi nunca tiene conocimiento de lo que sucede en estos puntos de acceso al territorio.

En este sentido, viene a nuestra mente el recuerdo de la pelicula La 7erminal, donde Tom Hanks en-
carna la historia real de Mehran Karimi Nasseri, un refugiado irani que vivi6 en el Aeropuerto de Pa-
ris-Charles de Gaulle entre 1988 y 2006, luego de que habia resultado apdtrida a partir de un proceso
de divisién y secesién de Estados por el cual quedé sin nacionalidad. Si bien esta situacién particular
resulta poco frecuente, lo cierto es que muchas veces en gran cantidad de acropuertos internacionales
del mundo —incluso en Argentina— existen personas que tienen que permanecer detenidas durante

meses, careciendo de los mds minimos derechos.

Volviendo al caso bajo andlisis, otro punto debatido es que las solicitudes de asilo de las personas fi-
nalmente fueron rechazadas. De este dato se toma el Gobierno para afirmar que habia una intencién
original de engafar o defraudar a las normas locales; es decir, para el Estado estamos en presencia de lo

que podriamos llamar “sospecha de migracién”, ya que los peticionarios no “eran verdaderos refugiados”.

En este sentido, la defensa estatal afirmé que “los solicitantes deberfan haber tenido plenamente co-
nocimiento de que no habian tenido los documentos necesarios y no habian tenido motivos vélidos
para entrar en Rusia. Al intentar deliberadamente entrar en Rusia sin visados vélidos y motivos para
ser considerados refugiados, habian infringido la legislacion rusa y habian consentido vlidamente ser
privados de la libertad. El hecho de que las autoridades rusas hubieran examinado las solicitudes de
asilo de los solicitantes no significaba que hubieran tenido que permanecer en la zona de transito del

aeropuerto, ya que las perspectivas de éxito de esas solicitudes habian sido escasas”.'’

Llama la atencién este argumento, que encuentro andlogo al del consentimiento de la victima en los

casos de abuso sexual. Desde ya que nadie puede vélidamente consentir que sus derechos sean violados

8 En Argentina seria la Policia de Sequridad Aeroportuaria.
9 Nuestra CONARE o Comisién Nacional para los Refugiados.
10 idem, nota 5, parr. 115.
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v, por supuesto, que el grado de éxito de la solicitud de asilo/refugio depende de una multiplicidad de
variables, dentro de las cuales se encuentra la posibilidad de ofrecer y producir pruebas y contar con
asistencia letrada durante todo el proceso, entre otros derechos que fueron sistemdticamente negados
0 —cuanto menos— seriamente limitados. Por supuesto que estas condiciones llevaron a que las personas

finalmente abandonaran el territorio, ante la desesperacion y la incertidumbre generadas por el encierro.

Entre otras justificaciones, el Estado sefialé que existe un “derecho soberano inherente de un Estado a
controlar la entrada y la residencia de extranjeros en su territorio”, al tiempo que sostuvo que “los solici-
tantes no habian sido objeto de procedimientos de expulsién, deportacién o extradicién. Por lo tanto, no
ha habido privacién de la libertad, ya que habian sido libres de abandonar Rusia en cualquier momento,
lo que finalmente ocurri¢”."" El Estado pone en cuestién que la situacién de los peticionarios sea una
privacién de la libertad, aunque se haya probado en el caso que las personas no habian tenido la opcién
de entrar en un Estado distinto al que habian huido y que durante su larga estancia en el acropuerto no
pudieron pasar el puesto de control, ni recibir visitas de médicos y abogados —mds bien, el acceso de los
letrados habia sido condicional y ocasionalmente negado—. Ademds, el SCF habia incautado sus pasa-
. . 7 <« » <« ’ . »
portes. Por consiguiente, no habian “optado” por permanecer en la “zona de trdnsito” y, por lo tanto, no

podia decirse que hubieran consentido vélidamente ser privadas de libertad."

También surge la siguiente cuestién. Si aceptamos que la situacién de los peticionarios no estd compren-
dida en el Estatuto para los Refugiados de 1951, ;qué sucede con el resto de las personas para las que si
aplicarfa? ; También tendrian que pasar por esta penuria? Del caso y las pruebas aportadas por el Estado
no surge que exista un mejor trato para quienes si estin amparados por la Convencién. En efecto, la
autoridad de aplicacién en materia de asilo dio curso a la solicitud, pero nunca les fueron entregados los
certificados, de modo tal que tampoco pudieron ingresar al territorio y tener un trato igualitario y acceso

a derechos. Aplica aqui la regla del derecho procesal “a confesion de parte, relevo de pruebas”.

En efecto, el Gobierno afirmé que era “vital establecer una distincién entre los verdaderos refugiados
y los migrantes”, quienes se trasladan a un tercer pais principalmente por razones econémicas. En
opinién del Gobierno, los solicitantes no habian cumplido los criterios de refugiado establecidos en
la Convencidn, ya que no habian llegado a Rusia directamente desde los paises de donde provenia el
riesgo para sus vidas, no lo habian elegido como primer pais seguro a los efectos de solicitar asilo, no
habian solicitado asilo en Rusia inmediatamente a su llegada a ese pais, y no habian solicitado asilo en

otros paises de antemano.

En el curso de las entrevistas de las autoridades migratorias rusas, los solicitantes no justificaron que
sus vidas estaban en peligro en los paises de origen, sino que se refirieron a una situacién econémica
deficiente. Por su parte, las denuncias sobre posibles riesgos para su integridad solo se habian planteado

después de que los solicitantes hubieran tomado contacto con abogados especializados en casos de asilo.

11 Ibidem, parr. 116.
12 idem, nota 5, parr. 109.

Debates sobre Derechos Humanos | 328



Control migratorio en aeropuertos

En consecuencia, los solicitantes no eran “auténticos solicitantes de asilo”, sino “migrantes ordinarios”

cuyas solicitudes de asilo habfan sido “creadas artificialmente y tenfan pocas perspectivas de éxito”.'?

Desanudar todas las cuestiones que plantea el Estado en torno a este punto serfa demasiado extenso y
excederia los limites de este comentario. Solo voy a referirme al tema de la distincién entre migrantes y
refugiados, argumento repetidamente sostenido por los Estados para establecer practicas violatorias de
los derechos humanos a lo largo del globo.* Como primera aclaracién, cabe sefalar que aun aceptan-
do la validez de tal distincién, tanto en un caso como en el otro, las personas migran como consecuen-
cia de violaciones a sus derechos humanos. En el asilo la cuestién principal radica en el peligro para la
vida y libertad, para “migrantes econémicos” se trata del problema general de la falta de empleo digno.
Para ambas situaciones existen normas internacionales que brindan mecanismos de proteccién. Sin
embargo, llama la atencién que la Federacién Rusa se escude en la falta de responsabilidad sobre tal
tema, cuando es parte e incluso antafio impulsora del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. Asimismo, en situaciones de asilo en sentido estricto, también existen motivos
econémicos o laborales concomitantes, siendo que las causas que fuerzan a las personas a salir de sus

hogares son multiples y variadas.

Segtin mi modo de ver, la cuestién de fondo radica en trazar un limite a la potestad de los Estados
de generar politicas de control migratorio, quienes normalmente se limitan a poner trabas y generar
danos psicofisicos a personas que intentan ingresar a su territorio, bajo la excusa de permitir que las
personas abandonen el lugar y se dirijan a un tercer Estado. Lo que se encuentra en juego es el tipo
de politica migratoria y como esta influye en la posibilidad o no de pedir asilo en los términos de la

Convencién para el Estatuto de los Refugiados de 1951.

En este y otros casos observamos con frecuencia una practica tendiente a degradar la dignidad huma-
y

na, estableciendo una pauta de sometimiento a la voluntad de los agentes de turno. Resulta claro que

la “prefrontera” se utiliza como un mecanismo de escarmiento a fin de “ablandar” a las personas que

llegan al territorio y forzar su partida.

Pensemos cudl serfa el riesgo de permitir que esas personas ingresen al territorio. Ninguna de las
personas que llevaron el caso ante el TEDH tenian un pedido de captura internacional, ni “alertas
rojas’, etc. O sea que no tenfan ningun conflicto con la ley penal, pero si con la “seguridad”. Digo
esto porque, para la vertiente mds “securitista” de las politicas migratorias, si dejamos que esas perso-
nas ingresen al territorio de un Estado “no las encontramos mds”. Esta afirmacién resulta una falacia
e incluso significa que el Estado evidencia su propia torpeza. Primero, porque si no se puede hallar
a una persona dentro del territorio es —principalmente— por la falta de documentacién. Es bastante
sencillo observar que si la persona posee documentacién local comienza a realizar diferentes tipos de

actos de los cuales van quedando registros, como contratar bienes y servicios o alquilar una habitacién,

13 idem, nota 5, parr. 113.

14 Por ejemplo, se plantea el mismo argumento en el caso de las “pateras” que llegan a la costa de Espafia,
Italia, Francia y Grecia, como asimismo en la frontera sur de Estados Unidos de América o en la del sur de
México, por nombrar solo unos pocos ejemplos.
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una vivienda, etc. Ademds, habria que contextualizar el caso en el marco de un Estado —Rusia— que
desarrolla y comercializa variadas tecnologfas de reconocimiento facial y entrecruzamiento de datos.
Digamos que se trata de un gigante informdtico en términos de “seguridad”, con lo cual me pregunto
cudl es el gran temor a que ingresen personas al territorio para tramitar su solicitud de asilo. El poder
se ejerce en este caso como supuesto ejemplo para el resto de la comunidad, como si ello fuera efectivo

para evitar la migracién humana en la actualidad.

En este punto, como en el pasado, vuelven a repetirse escenas como las que sefialaba Arendt al referirse

a la situacién de las personas apdtridas en la posguerra. Segtn ella,

el mejor criterio por el que decidir si alguien se ha visto expulsado del recinto de la ley es preguntarle si
se beneficiard de la realizacién de un delito. Si un pequeno robo puede mejorar, al menos temporalmen-
te, su posicidn legal, se puede tener la seguridad de que ese individuo ha sido privado de sus derechos
humanos. Porque entonces un delito ofrece la mejor oportunidad de recobrar algtin tipo de igualdad
humana, aunque sea como reconocida excepcién a la norma. El tnico factor importante es que esta
excepcién es proporcionada por la ley. Como delincuente, incluso un apdtrida no serd peor tratado que
otro delincuente, es decir, serd tratado como cualquier otro. S6lo como violador de la ley puede obtener

la proteccién de ésta. Mientras que dure su proceso y su sentencia estard a salvo de la norma policial

arbitraria, contra la que no existen abogados ni recursos."

En el caso en cuestidn, las personas se vefan también en la misma disyuntiva, ya que si cometian un
delito leve podrian acceder a un estatus diferente y gozar de mds derechos, lo cual pone en evidencia

la incoherencia de la politica puablica.

Ahora, me pregunto ;por qué sucede esto con tanta frecuencia? Porque estamos frente a una crisis global
de migracién, donde las brechas sociales cada vez son mds grandes y las diferencias de goce de derechos
humanos entre los diferentes Estados son realmente abismales. Esto lleva, por un lado, a la desesperacion
de quienes necesitan migrar y también —a causa de las trabas establecidas por los gobiernos— a fomentar
el trafico y la trata de personas, ya que la respuesta inevitable ante estos mecanismos es que las personas

“confien” en organizaciones criminales, que se dedican a promover y facilitar la migracién irregular.

En efecto, una serie de derechos humanos y garantias bsicas, entre ellas, el derecho a la libertad, estd
en juego cuando analizamos la problemdtica de la detencién por razones migratorias. La detencién de
migrantes y solicitantes de asilo como “medida cautelar” en el marco de un procedimiento relativo al

ingreso consiste en una auténtica criminalizacién de la migracién irregular.’®

15 Arendt, H. (1974). Los origenes del totalitarismo. Madrid: Santillana, p. 239.

16 Como sefiala Ceriani Cernadas, “otra cuestiéon medular en materia de control migratorio es la privacién
de libertad de migrantes, ya no como pena, sino como medida cautelar en el marco de procedimientos de
expulsién del pais. En este sentido, son numerosos los paises que prevén la detencién de migrantes durante
la tramitacion de dichos procesos. Al respecto, se evidencian diversos problemas que pueden conducir a
detenciones arbitrarias. Asi, en la mayoria de los casos no se estipula ninguna causa adicional a la falta de
residencia para justificar una privacién de libertad (lo cual si es exigido en el &mbito de la justicia penal),
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Segtin la opinién de expertos/as de los sistemas universales y regionales de derechos humanos

el respeto del derecho a la libertad y a la seguridad personal implica que la libertad es la regla y la detencién
la excepcidn [...] los Estados tienen la obligacién de establecer una presuncién a favor de la libertad en su
derecho interno. El uso automdtico, obligatorio o punitivo de la detencién de migrantes no sélo viola el

derecho de los migrantes a la libertad personal, sino que también afecta otros de sus derechos humanos."”

De la misma manera, el principio pro persona o pro homine cobra especial importancia al analizar la
detencién por motivos migratorios. El principio favor libertatis seria una suerte de corolario del mis-
mo principio, pero aplicado especificamente a la proteccién de uno de los derechos mds antiguamente
reconocidos, no solo por el derecho internacional, sino también por el derecho interno de los Estados:

el derecho a la libertad ambulatoria.

Asi lo ha enfatizado también el Relator de Trabajadores Migrantes al decir que “los gobiernos estén
obligados a establecer en su legislacién nacional una presuncién en favor de la libertad, considerar
primero medidas alternativas no privativas de la libertad, evaluar cada caso y elegir la medida menos
rigurosa o restrictiva”.'® Por su parte, a nivel regional, la Corte IDH ha determinado que los Estados
deben establecer de manera precisa las razones por las cuales se apartan del principio en determinados

supuestos excepcionales."

En este punto cabe recordar que tiene particular relevancia el principio de proporcionalidad, a través
de una medida basada en un andlisis individual, y luego de considerar todos los medios menos lesivos
que permitan alcanzar el mismo objetivo, en especial si estamos en presencia de una situacién de asilo
o de personas con necesidades especiales de proteccién, quienes se encuentran en una situacién de

vulnerabilidad social.

Al final de cuentas, el TEDH tuvo una resolucién ajustada al contenido de las obligaciones de los
Estados en materia de derechos humanos. Por un lado, aclaré que: “el derecho a restringir la libertad
tnicamente puede suceder de conformidad con la ley y el derecho a que sea respetada la dignidad

humana” y “si se encuentran bajo control estatal, son garantias minimas que deberfan estar a disposi-

no se prevé un plazo maximo ni se requlan las condiciones y el lugar de detencion. Consecuentemente, en
ocasiones se producen detenciones prolongadas y en establecimientos penitenciarios pese a que se trata
de privaciones de libertad por infracciones de indole administrativa”. Ceriani Cernadas, P. (mayo-junio de
2011). Luces y sobras en la legislacién migratoria latinoamericana. Revista Nueva Sociedad, 233, 68-86.
Recuperado de https://nuso.org/articulo/luces-y-sobras-en-la-legislacion-migratoria-latinoamericana/

17 Declaracién conjunta No. 148/12, Los migrantes merecen pleno reconocimiento como sujetos de derecho, de
Expertos de las Naciones Unidas, el Relator sobre los Derechos de los Migrantes de la CIDH, y la Relatora
Especial sobre los Refugiados, los Solicitantes de Asilo, los Desplazados Internos y los Migrantes de la
CADHP (Comisién Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos) de 18 de diciembre de 2012.

18 CIDH Informe del Relator Especial para los Derechos de los Migrantes, A/HRC/20/24, del 2 de abril de 2012,
p. 68.

19 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos De Los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 118.
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cién de los que estdn bajo la jurisdiccién de todos los Estados miembros, a pesar de la creciente ‘crisis

migratoria’ en Europa”.”® A su vez, remarcé que

para determinar si alguien ha sido “privado de su libertad” [...] el punto de partida debe ser su situacién
especifica en realidad y debe tenerse en cuenta una amplia gama de factores como el tipo, duracidn, efec-
tos y forma de aplicacion de la medida en cuestién [...] La diferencia entre la privacién y la restriccién de

la libertad es de grado o intensidad y no de naturaleza o sustancia.?!

Por su parte, argumenté que

al establecer la distincién entre una restriccién a la libertad de circulacién y la privacién de libertad en el
contexto del confinamiento de solicitantes de asilo, su enfoque debe ser prictico y realista, habida cuenta
de las condiciones y desafios actuales. Es importante, en particular, reconocer el derecho de los Estados,
con sujecién a sus obligaciones internacionales, a controlar sus fronteras y a tomar medidas contra los

extranjeros que eluden las restricciones a la inmigracién.?

En este sentido, también brind6 una pauta para los Estados a la hora de ejercer su potestad de control

sobre las fronteras. En principio, el hecho de

mantener a los extranjeros en la zona internacional implica efectivamente una restriccién a la libertad,
pero que no es en todos los aspectos comparable a la que se obtiene en centros para la detencién de ex-
tranjeros en espera de deportacién. Este confinamiento, acompanado de salvaguardias adecuadas para las
personas afectadas, sdlo es aceptable para permitir a los Estados prevenir la inmigracién ilegal, cumpliendo
al mismo tiempo sus obligaciones internacionales, en particular en virtud de la Convencién de Ginebra de
1951 relativa al Estatuto de los Refugiados y a la Convencién Europea de Derechos Humanos. La legitima
preocupacién de los Estados por frustrar los intentos cada vez mds frecuentes de eludir las restricciones

migratorias no debe privar a los solicitantes de asilo de la proteccién que ofrecen estos convenios.*

20 idem, nota 5, parr.127
21 Ibidem, pérr.134.

22 idem, nota 5, parr. 135.
23 idem, nota 5, parr. 143.
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Con todo, el Tribunal consideré que,

habida cuenta, en particular, de la falta de disposiciones juridicas nacionales que fijen la duracién
mdxima de la estancia de las demandantes, el cardcter en gran medida irregular de la estancia de las
demandantes en la zona de trédnsito del acropuerto de Sheremétievo, la duracién excesiva de dicha
estancia, y los considerables retrasos en el examen interno de las solicitudes de asilo de los solicitantes,
las caracteristicas de la zona en la que se encontraban y el control al que fueron sometidas durante el
periodo pertinente de tiempo; y el hecho de que no tenfan posibilidad prictica de abandonar la zona,

las demandantes se vieron privadas de libertad.*

Como vemos, se exige que la autoridad publica, cuyas decisiones puedan afectar los derechos de las
personas, adopten tales decisiones con pleno respeto de las garantias del debido proceso legal. Este de-
recho debe ser garantizado a toda persona, independientemente de su estatus migratorio. Esto implica
que el Estado debe garantizar que toda persona extranjera, aun cuando fuere un migrante en situacién
irregular, tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y

en condiciones de igualdad.

En el dmbito internacional, la gran mayoria de los Estados colocan a la persona que se acerca a sus
fronteras como eje de posibles conflictos con sus intereses, lo cual argumentan para sostener diversos
mecanismos de control de ingresos y egresos. La frontera es un espacio donde el Poder Ejecutivo controla
y previene hechos tales como narcotrafico, trafico de personas, de bienes, etc. Sin embargo, existen tam-
bién los casos grises, donde la conducta desplegada por funcionarios y agentes del Estado estd destinada

a fiscalizar conductas que pueden ser consideradas graves o no segtin la mirada que de ellas se tenga.

Palabras finales

A modo de cierre, querfa traer a colacién un importante antecedente relacionado con el “rechazo en
q
frontera” a nivel nacional, que se da en el caso “Ch. R. L.”. Se trata de una persona de nacionalidad
q p

china que se hallaba retenida en el Aeropuerto Internacional de Ezeiza, Buenos Aires. Las condiciones
de privacién de libertad resultaban también preocupantes: en una sala pequena dentro del aeropuerto,
aislada del exterior, con escasa ventilacién y careciendo de lecho. La privacién de libertad no ha sido
resultado de una “orden escrita emanada de autoridad judicial competente”, sino que era resultado de
un procedimiento administrativo irregular llevado a cabo por la Direccién Nacional de Migraciones

, que ordend que fuera conducida de inmediato a su pais, luego de haber intentado ingresar

DNM), q dené que fi ducida d diat luego de haber intentado ing

para visitar a sus familiares radicados en Argentina.

24 idem, nota 5, parr. 144,
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El representante de la DNM también alegé

que en ningiin momento estuvo alojado incomunicado, y que desde que se encuentra en la DUIA®
tuvo la visita de sus familiares. [...] aclara que el accionante no se encuentra ingresado al pais, que si
bien fisicamente se encuentra aqui, en realidad estarfa en una zona de “frontera virtual”, por la especial
situacion en la que se halla, debiendo realizarse operaciones de check in o check out de sus familiares

para poder acceder a ¢él.

Ante semejantes manifestaciones, la Cdmara consideré que el acto emanado de la DNM carecia de
motivacion y resolvi6 acceder al pedido de la persona de ingresar por siete dias para reencontrarse con

sus familiares. En lo sustancial, afirmé que

es decision politica el establecimiento de determinada politica migratoria, pero no es una decisién poli-
tica discrecional permitir el ingreso de determinado ciudadano extranjero. En consecuencia, la decisiéon
de politica migratoria, en tanto su aplicacién no se traduzca en afectacién de derechos, no estd sometida
a decisién de los jueces ni puede, en principio, ser sometida a discusién en un proceso, mientras que la
decisién puntual de permitir o rechazar el ingreso de determinado ciudadano extranjero, en la medida
que es una actividad reglada por el legislador y por la decisién politica general, puede y debe ser sometida
a revisién, no sélo en funcién de la posibilidad de afectacién concreta de derechos recién referida, sino
también a efectos de controlar que se hayan seguido los procedimientos y demds requisitos sustancia-
les establecidos en las normas generales. Es indiscutible la potestad de los Estados de determinar qué
personas extranjeras pueden ser admitidas en su territorio, expulsar algunas bajo ciertas circunstancias,
controlar sus fronteras y adoptar las medidas necesarias para proteger su seguridad cuando se considera
amenazado. Al mismo tiempo, nadie duda que este poder que administra y regula la migracién interna-
cional tiene que ejercerse en el pleno respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales,
conferidos en el marco de los instrumentos internacionales de derechos humanos y de las normas con-

suetudinarias de derecho internacional.?

25 Departamento Unidad de Investigacién Antiterrorista.

26 Cémara Federal de Apelaciones de La Plata, “Ch. R. L. s/ Habeas Corpus”, Sala Il. Expte. N° 6691, 23 de
febrero de 2012. Luego, la Cdmara Federal de Casacion Penal fallé en agosto de 2016 y resolvi6 a favor de
la liberacion de otros cuatro ciudadanos chinos. En el marco de un habeas corpus presentado por la Defen-
soria General de la Nacion, el tribunal declaré que la proteccién de los derechos de los migrantes detenidos
por cuestiones administrativas debe estar asegurada a través de vias judiciales adecuadas, oportunas y
efectivas. Por eso, las condiciones que establece la ley de migraciones para que la autoridad migratoria
pueda retener migrantes son ineludibles para que la decision sea considerada legitima: “La Direccién Na-
cional de Migraciones al momento de solicitar la retencién [...] al magistrado federal, no fundé debidamente
las razones por las cuales se consider6 necesaria, razonable, idénea y proporcional la privacién de la liber-
tadde L., Z.C,T.L.y Q. S. para cumplir con la orden de expulsién que, ya desde entonces, no se encontraba
ni firme ni consentida”. En tal oportunidad, la autoridad de aplicacién solo invocé un supuesto peligro de
fuga sin fundamento alguno (Sala 4 Foro 27459/2016/Cfc1 Registro N° 1065/16.4).
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Como vimos a lo largo de este comentario, la idea de la “prefrontera” es un espacio verdaderamente si-
niestro, donde las personas son libradas a su suerte y sometidas a un poder excesivo y violatorio de los
derechos humanos. Cabe remarcar que los problemas sociales solo pueden ser resueltos con politicas
inclusivas y en especial a partir de la cooperacién internacional. Este caso, como tanto otros, da cuen-
ta de la inercia de los Estados en brindar soluciones a las causas de las migraciones y, por supuesto,
terminan agravando las condiciones y generando oportunidades para que las redes delictuales actiien
con mayor facilidad y frecuencia. La manera de mejorar los sistemas de seguridad y control es siempre
garantizando mds derechos. Cuanto menor sea su reconocimiento, mds compleja serd la situacion y
mis lejos estaremos de encontrar como resolver a los que nos enfrentamos como humanidad, siendo

la migracién y el asilo la consecuencia y no la causa de un problema estructural.
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Vida privada. Derecho
a la salud. Adicciones

TEDH, Affaire Abdyusheva
et autres c. Russie, 26 de
noviembre de 2019

Por Juan Ignacio Lozano'

Introduccion

En el fallo que comentaré se analiza la prohibicién del tratamiento de sustitucién con metadona y bu-
prenorfina por parte de la Federacién de Rusia a ciudadanos con consumos problemdticos de heroina.
El planteo radicaba en si esta negacién de tratamiento violaba el derecho a la intimidad y equivalia a

un trato discriminatorio.

I. Hechos de caso

La causa se originé en tres solicitudes contra la Federacién de Rusia de personas adictas a la heroina.
Informan sobre periodos alternados de consumo de drogas y remision. Afirman que han sido hospi-
talizados varias veces en centros médicos para curas de desintoxicacién y que sufrieron una recaida

inmediata al salir de esos centros.

1 Doctor en Ciencias Sociales (IDES-UNGS). Licenciado y Magister en Trabajo Social (UNLP). Profesor Ad-
junto reqular (UNLP). Jefe de Trabajos Practicos reqular y Profesor Adjunto interino (UNLu) Integrante de
RESET, Politicas de Drogas y Derechos Humanos.
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La historia de los demandantes es muy interesante. El primero de ellos, informa que es consumidor
de drogas, incluidos estimulantes y heroina, desde 1994. Ya desde 1997 hay intervencién en dispo-
sitivos de salud, en una institucién médica estatal para el tratamiento de las personas que sufren de
drogadiccién. Acudié alli desde 1996 al 2000, en tratamiento de desintoxicacién. En 2010, presentd
a la clinica su solicitud de tratamiento de sustitucién de opioides con metadona, manifestando que
el tratamiento de sustitucién de opioides era recomendado por la OMS como un método eficaz para
combatir la drogadiccién y el SIDA. Sin embargo, el planteo fue rechazado porque no estd contem-

plado en los protocolos de politica publica sanitaria del pais.

Ante los rechazos, el demandante fue apelando a tribunales que fueron denegando el tratamiento. Es
de destacar que se le diagnosticé hepatitis C y VIH, presuntamente por contaminacién como resulta-

do del uso de jeringas usadas.

La historia de la segunda demandante es similar al anterior: ha estado usando opidceos desde 1984,
con varios tratamientos en diferentes centros de toxicologia entre 1984 y 2009. De los datos médicos
surge que ha sido diagnosticada bajo un “sindrome de adiccién a los opidceos de nivel medio”. Solicité
el acceso al tratamiento de sustitucién de opidceos con metadona y buprenorfina, que le fue negado
en varias oportunidades. También se le detect6 hepatitis C y VIH. Habia estado utilizando opidceos
desde los 17 anos, habia hecho por lo menos 12 intentos de tratar su adiccidn, sus periodos de absti-
nencia habian durado solo dos o tres semanas y habia reanudado el uso de opidceos después de esos
periodos. Por un viaje de trabajo, en otro pais conocié el tratamiento de sustitucién. Con ello pudo
estar en remisién en un periodo de tiempo como nunca antes habia experimentado. Sin embargo, esta

experiencia tampoco fue contemplada por los tribunales rusos.

El dltimo demandante ha estado usando opidceos desde 1994. Entre 1996 y 2012, ha tratado de
combatir su adiccién visitando regularmente una institucién médica estatal para el tratamiento de
desintoxicacién. El solicitante afirma estar infectado con el VIH y el virus de la hepatitis C. De la his-
toria clinica surge que consumia drogas desde los 16 afios, habia dejado de consumirlas mientras es-
taba detenido y después de haber completado un programa de rehabilitacién titulado “las 12 etapas”.
Habia reanudado el uso de opidceos, habia desarrollado una mayor tolerancia a los opidceos, mostraba
una reaccién de abstinencia si dejaba de usarlos, daba prioridad al uso de drogas en detrimento de su

vida familiar y profesional y seguia usando drogas a pesar de las consecuencias.

Los tres demandantes presentaron informes profesionales particulares que sugieren tratamiento de
reemplazo, y también han tenido problemas legales, imputaciones de delitos leves, por contraven-
ciones, multas, por deambular, lo que los estimul6 a apelar y pedir en una instancia mayor que sean
reconocidos en sus problemas de consumo problemdtico, las consecuencias asociadas en la salud y el

aumento de criminalizacién y judicializacién de sus vidas cotidianas.
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Il. El marco legal interno

La Orden del Gobierno de Rusia No. 681, de 30 de junio de 1998, sobre estupefacientes y sustancias
sicotrépicas y sus precursores sometidos a fiscalizacion, contiene tres listas de estupefacientes y sus-
tancias sicotrépicas. La lista I contiene sustancias cuyo uso estd prohibido. La metadona estd en esta
lista. La lista IT contiene sustancias cuyo uso estd restringido y prevé la introduccién de medidas de

fiscalizacién para ellas. La buprenorfina estd en esta lista.

La Ley Federal N° 3-FZ sobre estupefacientes y sustancias sicotrdpicas, de 8 de enero de 1998, per-
mite el uso de los estupefacientes y las sustancias sicotrépicas de la lista II para fines médicos. Sin
embargo, se prohibe el uso de estupefacientes y sustancias sicotrépicas incluidas en la lista II para
el tratamiento médico de la drogadiccién. La misma ley prohibe la circulacién de estupefacientes y
sustancias sicotrépicas incluidas en la lista I, salvo para fines de investigacién cientifica, investigacién

forense e investigacion policial.

En la Resolucién N° 40 del ano 2004 la Organizacién Mundial de la Salud presenté las “Directrices
para el tratamiento con asistencia farmacolégica y psicosocial de las personas dependientes de opid-
ceos”; el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas invit6 a la OMS a que estableciera y
publicara requisitos minimos y directrices internacionales para el tratamiento con asistencia farmaco-

l6gica y psicosocial de las personas dependientes de opidceos.

En el documento de la OMS titulado “Lista modelo de medicamentos esenciales de la OMS”, en la
seccién 24.5, la metadona y la buprenorfina son medicamentos de la lista suplementaria de medica-
mentos para el tratamiento de la adiccién. En la lista suplementaria se especifica que la metadona y la

buprenorfina solo deben utilizarse en el marco de un programa de gestién codificado.

Ill. La demanda ante el TEDH

Los demandantes alegan que la falta de tratamiento de sustitucién con metadona y buprenorfina para
su dependencia de los opidceos equivale a una violacién de su derecho a la intimidad, reconocido en
el articulo 8 del CEDH.

La respuesta del gobierno ruso es que la metadona y la buprenorfina pertenecen a la familia de los
opidceos, siendo adictivas y similares a otros opidceos. Indican que la metadona es una sustancia alta-
mente tdxica, que causa complicaciones para los 6rganos internos, y que su eliminacién del cuerpo es
mis lenta que la de la heroina, lo que aumentaria el riesgo de sobredosis si se toman conjuntamente
la metadona y la heroina. Ponen como ejemplo a los Estados Unidos de América, donde la tasa de
muertes relacionadas con los opidceos recetados por los médicos ha aumentado en dos tercios, por lo

que la metadona representa un mayor riesgo para la salud publica.

El Gobierno indicd, ademds que la metadona y la buprenorfina no curan la drogadiccidn, sino que,

por el contrario, la causan y la agravan. De hecho, segin el Gobierno, la metadona y la buprenorfina
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no tienen un efecto euférico, por lo que los pacientes las utilizan junto con la heroina para obtener ese
efecto. El uso concomitante de esas dos sustancias y de otras drogas agravaria los trastornos mentales
y del comportamiento y aumentaria el riesgo de una sobredosis mortal. Por consiguiente, la metadona

no llevaria a una remisién duradera, sino al policonsumo.

Tampoco observan que dichos tratamientos de sustitucién de opioides tengan un efecto positivo en la
prevencién del VIH. Cita trabajos cientificos que, segtin cree, prueban que la metadona causa la repli-
cacién del VIH e inhibe la inmunidad humoral y celular. Sin embargo, considera que el tratamiento
convencional de drogas que se ofrece en Rusia, basado en la abstinencia, excluye completamente el

riesgo de transmisién del VIH.

Levantar la prohibicién del uso de metadona y buprenorfina para las personas dependientes de opid-
ceos debe considerarse una solicitud de legalizacién de drogas, medida que queda a su discrecién en

materia de salud publica.

IV. La sentencia del TEDH

La Corte evalué que el articulo 3 de la Convencién consagra uno de los derechos mds fundamental
para las sociedades democrdticas: prohibe en términos absolutos la tortura y tratos o penas inhumanos
o degradantes. Sin embargo, para caer bajo esta disposicién, los malos tratos deben llegar un minimo

de gravedad.

Para el TEDH no hay evidencia de que la negacién de tratamientos de sustitucién se base en una

actitud dirigida a humillar a los adictos.

Tampoco la Corte encuentra alegatos de sufrimiento infligido por agentes estatales. Senala ademds que
otras denuncias de malos tratos, presuntamente contrarias en el articulo 3 de la Convencién, son com-
pletamente infundadas. Para la Corte no hay diferencia en el tratamiento de las personas dependientes de

opidceos en comparacién con personas con otras enfermedades mencionadas por los solicitantes.

Por lo expuesto anteriormente, en principio solo acepta tratar la solicitud de una de las personas
demandantes, y posteriormente por seis votos contra uno concluye que no ha habido violacién del

articulo 8 de la Convencién.

V. Consideraciones a partir del fallo analizado

Resulta de interés el voto en disidencia, que afirma que, en sintesis, las autoridades nacionales se in-
miscuyeron en la eleccién de los solicitantes de tratamiento de sustitucién de opioides, que es crucial

ya que les permitiria sobrevivir.

La eleccién toca el nicleo duro del articulo 8 de la Convencidén y se inscribe en la nocién de autono-

mia personal. En su opinidn, el Tribunal evalué erréneamente el margen de apreciacién del que goza
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el Gobierno para regular tratamientos de sustitucién de opioides. Ademds, incluso considerando que
la Corte entendié acertadamente que este margen de maniobra es amplio, la naturaleza absoluta de la
prohibicién de buprenorfina y metadona constituye, para el voto disidente, una violacién del articulo
8 de la Convencién. La sentencia dictada por la Corte impacta, asi, las vidas de miles de consumido-
res de opidceos para obtener tal tratamiento en Rusia, més alld de una falta de consenso real sobre la

eficacia de los tratamientos de sustitucién de opidceos.

IV. Conclusion

Solo en nuestro pais, 1 de cada 11 pacientes con consumo problemitico tiene acceso al sistema sani-
tario. De igual manera, esa sola persona que llega a una guardia, a un consultorio externo o a alguna

institucién de salud mental recibe una atencién con demora y de manera discontinua.

En este sentido, una de las claves a pensar es la accesibilidad. Es un gran desafio ademds porque del
universo de personas que usan drogas, alrededor del 10% presenta consumos problemdticos, y de los
mismos, no todos ni en todo momento ponen en riesgo a su persona o a un tercero. Esto implica
trabajar sobre el total en politicas de reduccion de riesgos y danos, y ofrecer y acercar a ese porcentaje

de poblacién tratamientos, siempre que exista obviamente un consentimiento.

Dentro de los padecimientos de salud mental, el de los consumos problemdticos es uno de los mds
estigmatizados, operando discursos sobre la responsabilizacién individual, y una serie de prejuicios

que los ubican como mentirosos, manipuladores, peligrosos, que no quieren cambiar, principalmente.

Como correlato a ello se afianza y consolida una légica tutelar, con una infantilizacién y por mo-
mentos demonizacién de los usuarios de drogas. El prohibicionismo, encarnado en una propuesta de
cardcter abstencionista, es la moneda corriente en las instituciones. Las mismas funcionan mayorita-
riamente como islas, sin establecer lazos mds alld de la red primaria que presenten los usuarios de los
dispositivos, dejando de lado la importancia de trabajar intersectorialmente y mucho menos favore-

ciendo la participacién comunitaria en salud.

Existe entonces una baja accesibilidad a los tratamientos, ademds de diversos estigmas hacia las per-
sonas usuarias y una ley de drogas que persigue y criminaliza a aquellos que posean estupefacientes
para uso personal. Si bien las instituciones sanitarias no tienden a la inclusién y el sistema penal
castiga, muchas veces los profesionales tampoco consiguen la adherencia al tratamiento de estos
usuarios en situacién problemdtica con sustancias, dado que generalmente se realizan intervencio-
nes cargadas de sesgos estigmatizantes vulnerando la autonomia de los pacientes, conociendo la

vulnerabilidad de esta poblacién.

En el caso analizado, se observa la similitud de trayectorias de vida de los demandantes, donde los

distintos efectores, primero de salud, luego de justicia, deniegan pensar en la centralidad de las per-
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sonas a la hora de elaborar respuestas a sus problemas. Como intentaron probar, existe evidencia y

conocimiento cientifico sobre respuestas positivas en sustitucién de drogas.

Resulta indispensable proponer rondas de debate entre profesionales de distintas disciplinas, como
también usuarios para coconstruir nuevos discursos y cogestionar abordajes a los consumos pro-
blemadticos integrales, incluyendo la demanda del paciente. Repensar las respuestas de abordaje
para pasar de ajustar a las personas a los tratamientos estandarizados a tratamientos acordes a las

particularidades de las personas.
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TEDH, Affaire Petrescu c. Portugal,
3 de diciembre de 2019, y Affaire J. M. B.
et autres c. France, 30 de enero de 2020

Por Brenda Pascual'

. Hechos del caso

En los fallos que aqui se comentan, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) abordé dos
temas fundamentales tendientes a dilucidar si las condiciones de detencién de los solicitantes en los
establecimientos carcelarios, en estos casos de Portugal y Francia, eran contrarias al precepto conte-
nido en el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y, por otra parte, si los
detenidos disponian de algiin remedio preventivo o compensatorio suficientemente accesible a tales

efectos, en los términos del articulo 13 del citado cuerpo normativo.

Sin perjuicio de haberse pronunciado en numerosas ocasiones sobre estas cuestiones, lo cierto es que
los efectos de las decisiones del Tribunal en estos casos, donde existe un problema estructural y de
hacinamiento persistente, adquieren una particular relevancia, en la medida en que desempefiardn un
papel fundamental como catalizadores de los cambios que deberdn llevar a cabo los Estados denuncia-

dos tendientes a la adopcién de medidas generales.”

1 Abogada (UCA). Se desempefia laboralmente en el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Admi-
nistrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires N° 24. Forma parte del Centro de Derechos
Humanos de la UCA.

2 Como ocurre en las sentencias pilotos -mecanismo creado por el Tribunal Europeo para hacer frente a pro-
blemas sistémicos o estructurales-, estos casos pueden ser un instrumento Gtil para reforzar los principios
habituales de la politica penitenciaria europea, principalmente por dos razones: las sentencias del TEDH, a
diferencia de los instrumentos de soft law, son vinculantes para los Estados miembros y, ademas, a través
de estas sentencias el Estado condenado puede establecer un didlogo con el TEDH, el Comité de Ministros
y otros 6rganos del Consejo de Europa con la intencién de recibir informacién sobre las medidas més ade-
cuadas para poner fin al problema de la sobrepoblacién carcelaria.
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En tal sentido, es dable destacar que frente a las personas privadas de libertad, el Estado se encuentra
en una posicién especial de garante, toda vez que las autoridades penitenciarias ejercen un fuerte con-
trol o dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia. De este modo, se produce
una relacién e interaccién especial de sujecidn entre la persona privada de libertad y el Estado, carac-
terizada por la particular intensidad con que el Estado puede regular sus derechos y obligaciones y por
las circunstancias propias del encierro, en donde al recluso se le impide satisfacer por cuenta propia

una serie de necesidades bdsicas que son esenciales para el desarrollo de una vida digna.

Ante esta relacién e interaccién especial de sujecién entre el interno y el Estado, este tltimo debe asu-
mir una serie de responsabilidades particulares y tomar diversas iniciativas especiales para garantizar a
los reclusos las condiciones necesarias para desarrollar una vida digna y contribuir al goce efectivo de
aquellos derechos que bajo ninguna circunstancia pueden restringirse o de aquellos cuya restriccién
no deriva necesariamente de la privacién de libertad y que, por tanto, no es permisible. De no ser asi,
ello implicaria que la privacién de libertad despoja a la persona de su titularidad respecto de todos los

derechos humanos, lo que no es posible aceptar.

La privacién de libertad trae a menudo, como consecuencia ineludible, la afectacién del goce de otros
derechos humanos ademds del derecho a la libertad personal —por ejemplo, pueden verse restringidos
los derechos de privacidad y de intimidad familiar—. Esta restriccién de derechos, derivada de la priva-
cién de libertad o efecto colateral de la misma, sin embargo, debe limitarse de manera rigurosa, puesto
que toda restriccién a un derecho humano solo es justificable ante el Derecho Internacional cuando

es necesaria en una sociedad democritica.’

La restriccién de otros derechos, por el contrario —como la vida, la integridad personal, la libertad
religiosa y el debido proceso—, no solo no tiene justificacién fundada en la privacién de libertad, sino
que también estd prohibida por el Derecho Internacional. Dichos derechos deben ser efectivamente

respetados y garantizados como los de cualquier persona no sometida a privacién de libertad.*

En el caso contra Portugal, el solicitante —ciudadano rumano— fue condenado por la comisién del delito
de robo y conspiracién criminal. El1 9 de marzo de 2012 fue arrestado y puesto en detencién en la Prisién
Judicial de Lisboa hasta el 17 de octubre de 2014, cuando lo trasladaron a la prisién de Pinheiro da Cruz,

permaneciendo alli hasta el 19 de diciembre de 2016, fecha en la que ha sido concedida su libertad.

Durante todo ese tiempo, alegé que fue alojado en varias celdas compartidas de gran ocupacién, con
importantes problemas de hacinamiento. En general, manifest6 que se le asignaron menos de tres me-
tros cuadrados de espacio personal y que las instalaciones penitenciarias estaban mal cuidadas, himedas,

sucias e insuficientemente equipadas. Asimismo, indicé que las instalaciones sanitarias estaban separadas

3 Como sefiala la jurisprudencia internacional y constitucional més avanzada, los reclusos son titulares de
todos los derechos humanos, salvo de aquellos que se vean expresamente suspendidos por la pena o li-
mitados por el sentido de la misma o por los requerimientos propios del sistema penitenciario, en estos
dos Gltimos casos siempre con respeto al principio de proporcionalidad. Conf. V Informe sobre Derechos
Humanos “Sistema Penitenciario”, Director Guillermo Escobar, Trama Editorial, p. 17.

4 Conf. Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas). Sentencia de 02 de septiembre de 2004. Serie C No. 1128, parrafos 152/155.
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parcialmente por un muro y las condiciones de higiene eran inadecuadas y que tampoco se le habia ga-
rantizado la oportunidad de participar en trabajo penitenciario, actividades recreativas o educativas. En
consecuencia, sostuvo que durante su estancia en ambas prisiones de Portugal fue detenido en condicio-

nes inhumanas y degradantes en violacién a lo dispuesto por el articulo 3 del Convenio.

Por su parte, en el caso contra Francia, los solicitantes —veintinueve nacionales de Francia, un ciudada-
no de Cabo Verde y otros de nacionalidad polaca y marroqui— alegaron en particular que las condicio-
nes de detencidn en las que estdn o habian estado en los establecimientos penitenciarios de ultramar
—Martinica, Polinesia Francesa y Guadalupe—y en los centros de detencién preventiva en Nimes, Niza

y Fresnes son o eran inhumanas y degradantes y que no tenfan ningtin recurso eficaz en este sentido.

En general, todos los solicitantes indicaron que las instalaciones sanitarias se disponfan en la misma ha-
bitacién que la sala de estar, que la nutricién era pobre, las condiciones de higiene inadecuadas y en rei-
teradas oportunidades se quejaron de la presencia de plagas en los distintos establecimientos indicados. A
su vez, manifestaron que pese a haber sido reconocidas por el Tribunal Administrativo las condiciones de

detencién como “degradantes”, en violacién a lo dispuesto por el articulo 3 del Convenio, no mejoraron.

Cabe resaltar que es dificil calcular el nimero de casos relativos al mal estado de las cdrceles que llega cada
afio al TEDH por ser uno de los problemas que origina mds demandas. Ello, teniendo en consideracién
que el articulo 3 del CEDH es uno de los que mds se ha violado a lo largo de la historia del Tribunal

Europeo y que el problema estructural de hacinamiento carcelario se acentta con el pasar de los anos.

Il. Las sentencias del TEDH

En ambos casos, el TEDH consideré que los Estados habian violado el articulo 3 del CEDH, relativo
a la prohibicién de la tortura y penas o tratos inhumanos o degradantes, y en el caso contra Francia
también el articulo 13 del tratado, referido al derecho a un recurso preventivo o compensatorio sufi-

cientemente accesible y efectivo ante una instancia nacional, a tales efectos.

En primer lugar, vale mencionar que el TEDH ha reiterado en numerosos fallos que el precepto
comprendido en el articulo 3 del CEDH recoge uno de los valores fundamentales de toda sociedad
democritica, goza de valor absoluto, es inderogable y se aplica a multitud de situaciones y lugares con
una fuerza expansiva importante, es decir, a cualquier tipo de detencidn, traslado, custodia policial,
asi como a la situacién del recluido en cualquier lugar, ya sea en comisarias, cuarteles, cdrceles, centros

de internamiento psiquidtricos/extranjeros, entre otros.’

En esta linea, a fin de sentenciar una vulneracién material del articulo 3 del CEDH, el Tribunal
establecié una serie de criterios minimos que examina a conciencia, bajo la premisa de que superen

ese “umbral minimo de gravedad” y atendiendo detenidamente a las circunstancias del caso. Con el

5 Conf. Lépez Guerra, L. (2013). El didlogo entre el Tribunal Europeo de derechos humanos y los tribunales
espafoles. Coincidencias y divergencias. Teoria y Realidad Constitucional (32), p. 149.
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paso del tiempo, también ha ido estableciendo diversos factores de valoracién, tales como la inten-
cionalidad del autor, la duracién e intensidad del trato, los efectos fisicos y psiquicos en el presunto

maltratado, su vulnerabilidad y/o su sexo y edad, entre otros muchos.®

Asimismo, sostuvo que cuando el hacinamiento alcanza un cierto nivel, la falta de espacio en un esta-
blecimiento puede constituir el elemento central a tener en cuenta a la hora de evaluar si las condicio-
nes de detencién en cuestién pueden ser consideradas como “degradantes” en el sentido del articulo

3 del citado cuerpo normativo.”

En los casos que aqui se comentan, el TEDH confirmd lo expuesto en resoluciones precedentes sobre
la materia, en el sentido de que el requisito de tres metros cuadrados de espacio personal en el piso por
detenido (incluido el espacio ocupado por muebles, pero no por instalaciones sanitarias) en una celda co-
lectiva debe seguir siendo el estindar minimo relevante para los fines de evaluacién de las condiciones de
detencién en virtud del articulo 3 del CEDH.® Aclaré que un espacio personal menor al indicado en una

celda colectiva da lugar a una presuncién fuerte —pero no irrefutable— de violacién a esta disposicién.’

A este respecto, vale recordar que una cuestién fundamental es la carga de la prueba que, como es sa-
bido, corresponde con cardcter general a la victima. Sin perjuicio de ello, ante la imposibilidad de que
este tipo de malos tratos se lleguen a probar, el TEDH ha invertido la misma, creando una presuncién
de imputabilidad debiendo el Estado demandado aportar explicaciones convincentes y suficientes so-
bre los hechos acaecidos, dado que es responsable de las personas bajo su tutela. Por ello, si las lesiones

que ha sufrido una persona no existian antes de pasar por dependencias policiales, entendidas estas

6 Conf. Casadevall, J. (2012). EI Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Estrasburgo y su juris-
prudencia. Valencia: Tirant Lo Blanche, p. 217.

7 Conf. TEDH, Caso Mursi¢ c. Croacia, Sentencia de 20 de octubre de 2016.

8 EI Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura (CPT) -encargado de visitar los lugares en donde haya
personas privadas de libertad por las autoridades publicas, de conformidad con las competencias atribui-
das por el Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degra-
dantes- recomienda, para el caso de celdas individuales, un espacio de 6 metros cuadrados de espacio
vital minimo -EVM14- por persona; y de 4 metros cuadrados para celdas de “ocupacién multiple”, es decir,
cuando hay més de dos detenidos. Este estdndar minimo de espacio vital debe excluir las instalaciones
sanitarias que se encuentran dentro de la celda. Consecuentemente, una celda individual deberd medir 6
m2 mas el espacio requerido para el anexo sanitario -usualmente entre 1y 2 metros cuadrados-; de igual
modo que debe ser excluido de los 4 m2 establecidos por persona para las celdas de ocupacién mdltiple.
Ademés, el CPT considera que las celdas usadas para alojamiento deben contar al menos con 2 metros
entre las paredes de la celda y 2,5 metros entre el piso y el techo (Conf. Estandares del CPT establecidos
en los informes generales N° 11 de 2001 y N° 44 de 2015). A su vez, los estdndares del Comité Internacio-
nal de la Cruz Roja (CICR) recomiendan 5,4 metros cuadrados por persona como superficie minima de
alojamiento en una celda. Asimismo, indica que la distancia minima entre las paredes de las celdas debe
ser de 2,15 metros y el techo debe estar a por lo menos 2,45 metros de alto. La CICR, ademés, establece
que la capacidad real de alojamiento consiste en la cantidad de espacio con que cuenta cada persona en
la celda en la que se la mantiene encerrada. La medida de este espacio resulta de la divisién del &rea total
del dormitorio o celda por el nimero de sus ocupantes. En este sentido, como minimo, cada persona debe
contar con espacio suficiente para dormir acostado, caminar libremente dentro de la celda o dormitorio y
para acomodar sus efectos personales [Conf. CICR, “Agua, Saneamiento, Higiene y Habitat en las Carceles”
(2005), pags. 16,17,19 y 20]. Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, considerando
lajurisprudencia europeay otros documentos del &mbito europeo, observé que siete metros cuadrados por
cada persona privada de libertad es una guia aproximada y deseable para una celda de detencién. Corte
IDH, Caso Montero Aranguren y Otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150.

9 Cf. TEDH, Affaire Petrescu c. Portugal, parr.100.
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en sentido amplio, existe una fuerte presuncién de hecho a favor del denunciante y en contra de los

demandados, es decir, corresponde al Estado enervarla.'

En particular, la fuerte presuncién en cuestién solo puede ser refutada si se cumplen todos estos factores:

e Las reducciones en el espacio personal en comparacién con el minimo requerido de tres me-

tros cuadrados son cortas, ocasionales y menores.

e Estin acompanados de suficiente libertad de movimiento fuera de la celda y actividades ade-

cuadas fuera de ella.

o El solicitante estd encarcelado en un establecimiento que generalmente ofrece condiciones

dignas de detencién y no estd sujeto a otros factores considerados como circunstancias agra-

vantes de malas condiciones de detencién.!!

Ademds, se debe tener en cuenta la capacidad que tiene el detenido de usar el inodoro en forma

privada, la ventilacién disponible, el acceso a la luz y al aire natural, la calidad de la calefaccién y el

cumplimiento de los requisitos sanitarios bdsicos.'?

En segundo lugar, en cuanto a la alegada violacién al articulo 13 del CEDH, el Tribunal recordé los

principios establecidos en los casos Ananyev y otros contra Rusia™ y Neshkov y otros contra Bulgaria

referidos al agotamiento de los recursos internos y senald las caracteristicas que debe tener el remedio

preventivo para que sea eficaz, a saber:

10 Cf. TEDH, Bouyid c. Bélgica, 28 de septiembre de 2015; Rahmi Sahin c. Turquia, 5 de julio de 2016; y Tiziana

1
12

Pennino c. Italia, 12 de octubre de 2017. En el mismo sentido, la Corte IDH ha sefialado que siempre que una
persona es privada de la libertad en un estado de salud normal y posteriormente aparece con afectaciones
a su salud, corresponde al Estado proveer una explicacién satisfactoria y convincente de esa situacioén.
En consecuencia, existe una presuncion por la cual el Estado es responsable por las lesiones que exhibe
una persona que ha estado bajo la custodia de agentes estatales. En dicho supuesto, recae en el Estado la
obligacion de proveer una explicacion satisfactoria y convincente de lo sucedido y desvirtuar las alegacio-
nes sobre su responsabilidad, mediante elementos probatorios adecuados. Conf. Corte IDH. Caso Espinoza
Gonzéles Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre
de 2014. Serie C No. 289, parr. 177.

TEDH, Affaire J. M. B. et autres c. France, parr. 255.

Con respecto a las instalaciones sanitarias y la higiene, el TEDH reiter6 que el libre acceso a bafios adecua-
dos y el mantenimiento de buenas condiciones higiénicas son elementos esenciales de un entorno humano
y que los reclusos deben disfrutar del acceso a este tipo de instalaciones, que deben garantizar su privaci-
dad. A este respecto, el Tribunal record6 que ya ha sostenido que un anexo sanitario que esté parcialmente
aislado por una particién no es aceptable en una celda ocupada por més de un detenido. Ademas, la pre-
sencia de animales nocivos como cucarachas, ratas, piojos, chinches u otros parasitos debe ser combati-
da por las autoridades penitenciarias mediante medios efectivos de desinfeccién, productos de limpieza,
fumigaciones y controles periédicos de las celdas, en particular la verificacién del estado de las sédbanas
y lugares destinados al almacenamiento de alimentos. Conf. TEDH, Affaire J. M. B. et autres c. France, parr.
257,y Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos, en particular, Reglas 9 a 16.

Aqui el Tribunal consideré que las apelaciones al director de una prisién, al fiscal o al defensor del Pueblo,
no son en principio remedios preventivos efectivos debido a la ausencia de independencia de estas auto-
ridades, ya sea por la falta de participacion del prisionero en el proceso o por la naturaleza vinculante de
las decisiones tomadas. En las referidas sentencias piloto relacionadas con el hacinamiento en las carceles
también examind los recursos judiciales disponibles para los detenidos y descubrieron que no eran efecti-
VOs, ya que no examinaron su situacién a la luz del articulo 3y los criterios establecidos en la jurisprudencia
del Tribunal o no demostraron su eficacia en un hacinamiento en la prisién. Con respecto a este Gltimo
punto, el Tribunal sefial6 que, a pesar del desarrollo positivo de la jurisprudencia interna, la posibilidad de
que los presos hayan obtenido una decision favorable para rectificar su situacion no serd suficiente si la
situacién de hacinamiento persiste. En tal sentido, la mejora de la situacién de un preso seria en detrimento
de los demds y no se ha demostrado la capacidad del remedio para producir un efecto preventivo.
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e El remedio preventivo debe ser adecuado y efectivo, de manera tal que evite la continuacién

de la presunta violacién o permita una mejora en las condiciones materiales de detencién.'

o El organismo mencionado en el articulo 13 puede no ser necesariamente un organismo ju-

dicial en sentido estricto. Sin embargo, los poderes y garantias procesales que presenta son

relevantes para determinar si el remedio es efectivo."

e La autoridad incautada debe pronunciarse de conformidad con los principios generales esta-

blecidos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en virtud del articulo 3 del Convenio.

e Las autoridades internas que encuentran una violacién del articulo 3, debido a las condiciones

de detencién de la persona atin apresada, deben garantizarle la reparacién adecuada.'

o Los presos deben poder ejercer el remedio sin temor a represalias.'”

A su vez, el Tribunal indicé que la cuestién decisiva consiste en determinar si la persona interesada

puede obtener una reparacion directa y apropiada de los tribunales nacionales y no simplemente una

proteccién indirecta de sus derechos garantizados por el articulo 3 del Convenio.

En esta linea, sostuvo que era necesario abordar de forma diferenciada dos supuestos, segtin si el

solicitante se encuentre o no privado de su libertad en las condiciones denunciadas al momento de re-

mitirse a la Corte. En el primer caso, el mejor remedio posible es el cese inmediato de las condiciones

denunciadas en violacién a la norma indicada, mientras que en el segundo supuesto —si ha abandona-

do el establecimiento penal donde alega que fue detenido en violacién de su dignidad—, el solicitante

debe poder obtener una indemnizacién por la violacién sufrida.'®

14

Una vez que la situacién denunciada haya cesado, la persona debe presentar un reclamo de indemnizacion
y si no se cuenta con dicho mecanismo, la posibilidad de una probable compensacién podria arriesgar la
legitimacién del sufrimiento incompatible con el art. 3 de la Convencién y debilitar seriamente la obligacién
de los Estados de alinear sus estandares con los requisitos de la Convencion. Conf. TEDH, Caso Ananyev y
otros contra Rusia. 10 de enero de 2012, pérr. 98, y Caso Neshkov y otros contra Bulgaria. 27 de enero de
2015, péarr.181.

Seqgun el Tribunal, si se presenta un recurso, por ejemplo, ante un érgano administrativo, es necesario: a)
ser independiente de las autoridades encargadas del sistema penitenciario; b) garantizar la participacién
efectiva de los detenidos en el examen de su reclamo; c) asegurar que el reclamo sea tratado de manera
répida y diligente; d) tener una amplia gama de instrumentos legales que permitan resolver los problemas
que dan lugar a los reclamos; e) poder tomar decisiones vinculantes y exigibles. Conf. TEDH, Affaire Petres-
cu c. Portugal, parr. 77. Siguiendo los lineamientos expuestos, en los casos bajo estudio el TEDH sostuvo que
las autoridades en cuestién no tenian laindependencia requerida para pronunciarse sobre el asunto, ya que
estaban bajo la autoridad directa de la administracién penitenciaria.

Dependiendo de la naturaleza del problema en cuestion, la reparacién -que debe ser directa y apropiada
a las condiciones denunciadas- puede consistir en medidas que afectan solo al detenido en cuestién o,
cuando hay hacinamiento, en medidas generales capaces de resolver problemas de violacién masiva y
simultanea de los derechos de los detenidos resultantes de malas condiciones.

Segun los informes del CPT en los casos bajo estudio, los detenidos generalmente no tenian confianza
para presentar quejas dentro del sistema penitenciario, por lo que si bien era cierto que algunos de los
solicitantes no hicieron uso de ninguno de los recursos sugeridos por el gobierno, la legislacién nacional
no les habia proporcionado, cuando estaban detenidos, un recurso preventivo suficientemente accesible y
efectivo para evitar la continuacién de la presunta violacién u obtener una mejora.

Para un solicitante detenido en condiciones inhumanas o degradantes, lo mas Gtil es un remedio capaz de
poner fin rdpidamente a la violacién continua de la cual él es la victima; ademas, es esencial en vista de la
importancia particular del derecho consagrado en el articulo 3 del Convenio. En cambio, cuando ya no esta
sujeto a las condiciones inhumanas o degradantes porque ha sido liberado o colocado bajo las condiciones
que satisfacen los requisitos del articulo 3, el interesado debe tener derecho a obtener una compensacion
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Siguiendo los lineamientos expuestos, en el caso contra Portugal el Tribunal resolvié que hubo vio-
lacién al articulo 3 del CEDH en los periodos en los que el Sr. Petrescu estuvo en la PJ de Lisboa
y entre el 17 de octubre de 2014 y el 5 de noviembre de 2014 en la prisién de Pinheiro da Cruz y,
consecuentemente, condené al Estado demandado a abonar la suma de quince mil euros. En el caso
contra Francia, consideré que también hubo violacién al articulo 13 del CEDH, a la vez que condené

a Francia a indemnizar a cada uno de los solicitantes.”

Por dltimo, teniendo en cuenta que el problema estructural y de hacinamiento en las cdrceles afecta
no solo a los solicitantes sino a todos los detenidos, el Tribunal recomendé a los Estados demandados
que consideren la adopcién de medidas generales tendientes, por un lado, a garantizar las condiciones
de detencién de conformidad con el articulo 3 del CEDH y, por otro lado, a la disponibilidad de un
remedio preventivo para evitar la continuacién de una presunta violacién a los derechos consagrados
por el Convenio o bien para permitir que la persona en cuestién obtenga una mejora en sus condi-

ciones de detencién.?

Ill. Conclusiones

En ambos casos se demuestran situaciones que hoy estamos viviendo a nivel mundial, toda vez que la
crisis penitenciaria ocupa un lugar central en las discusiones politicas, juridicas y académicas, siendo
las cérceles espacios de violencia, corrupcién y violacién sistemdtica de los derechos humanos, carac-

terizados por el hacinamiento.

El hacinamiento constituye una de las principales violaciones a los derechos de las personas privadas
de libertad y del sistema penitenciario, siendo uno de los mayores desafios que los Estados deben
asumir, controlar y resolver para asegurar el respeto a los derechos humanos y el seguro y eficiente

funcionamiento de los centros penales. De hecho, ha sido reconocido como uno de los principales

por cualquier incumplimiento previo. En otras palabras, los remedios preventivos y compensatorios deben
coexistir de manera complementaria para que un sistema de proteccién sea efectivo en esta area. Conf.
TEDH, caso “Ananyev y otros contra Rusia”, cit. Por otra parte, teniendo en cuenta la complementariedad de
los recursos, el Tribunal sostuvo que el hecho de que ciertos solicitantes no se encontraran privados de la li-
bertad al momento de presentar su solicitud no los priva del derecho a quejarse por la falta de un recurso pre-
ventivo efectivo, en los términos del art. 13 del Convenio; siempre que lo hagan dentro del plazo de seis meses
establecido en el art. 35, inc. 1 del Convenio. Segin el Tribunal, este plazo tiene por objeto garantizar la sequ-
ridad juridica a fin de que los casos que plantean cuestiones en virtud del Convenio se examinen en un plazo
razonable y que las decisiones que se adopten no sean indefinidamente susceptibles de ser cuestionadas.

19 Conf. TEDH, caso “J. M. B. y otros contra Francia”, Anexo Il.

20 Las Reglas Penitenciarias Europeas establecen que los reclusos “deben poder presentar peticiones y que-
jas, individuales o colectivas, al director de la prisién u a otra autoridad competente” y si fueran deses-
timadas deben poder tener la posibilidad “de interponer el correspondiente recurso ante una autoridad
independiente”. En todo caso la queja puede ser presentada directamente por el recluso o por un miembro
de su familia, incluso por terceras personas (representante juridico o por una organizacién en defensa del
bienestar de la poblacién penitenciaria), aunque en este Gltimo supuesto siempre que se lleve a efectos
con el consentimiento del recluso. Ademas, los reclusos “no pueden ser sancionados por el hecho de haber
presentado una peticién o una queja” y “deben de tener derecho [...] a los servicios de un abogado cuando
el interés de la justicia lo exija” (regla 70).
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problemas de los sistemas penitenciarios, por los organismos regionales”' e internacionales,* los tri-

bunales nacionales,” las administraciones penitenciarias y los Estados.?*

La mayoria de los sistemas penitenciarios a nivel mundial tienen superada su capacidad de alojamien-
to, registrdndose casos de sobrepoblacién muy graves, lo que configura una flagrante violacién a los
derechos humanos de las personas privadas de libertad, un riesgo para la seguridad e integridad del
personal penitenciario y un grave problema que afecta negativamente a todas las funciones esenciales
que deben prestarse en el dmbito penitenciario (salud, educacion, seguridad, alimentacién, clasifica-
cién, entre otras).” Es decir, a este problema de hacinamiento, se afiaden otros como son las estruc-
turas penitenciarias anticuadas, la ausencia de cuidados y de seguimiento médico, la violencia tanto
entre los reclusos como entre estos y el personal penitenciario, personal a menudo insuficiente y con
falta de consideracién.” En general, no se tienen en cuenta los medios destinados a la preparacién de
la reinsercién intramuros y al seguimiento sociojudicial, hasta el punto de que, en la mayoria de los
paises, el porcentaje de reincidencia y de reencarcelacién puede ser superior al cincuenta por ciento
en los cinco anos siguientes a la salida del establecimiento penitenciario, puesto que es conveniente
fomentar el desarrollo de un acompafamiento educativo y social preparatorio para la liberacién de los
reclusos, asi como un seguimiento sociojudicial posterior a la reclusién para mejorar la gestién de la

pena, lograr la reinsercién social y reducir el riesgo de reincidencia.

Por ello, resulta necesario apoyar las buenas pricticas existentes en diferentes paises, en particular en
aquellos que privilegian las penas alternativas, la atencién médico-social de los reclusos y la prepara-

cién a la reinsercién a través de sistemas penitenciarios abiertos. La nueva concepcion que deberfamos

21 En el &mbito del Sistema Interamericano de Proteccién a los DDHH se destacan casos como el de Caran-
dir(, Retén de Catia, las carceles de Mendoza, la carcel de Comayaqua y San Pedro Sula, Pachito Lépez,
entre otros.

22 Informes del Relator sobre la Tortura, del Comité contra la Tortura, del Subcomité para la Prevencién de la
Tortura, del Comité de DDHH, entre otros.

23 Amodo de ejemplo, vale destacar el emblematico caso “Verbitsky”, donde la CSJN introdujo los lineamien-
tos centrales para dar solucién a un contexto de sobrepoblacién carcelaria en la provincia de Buenos Aires.
Alli especificé con claridad cuéles eran los estdndares de las condiciones de detencién que resultaban
compatibles con la dignidad de la persona, a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En esa misma linea, con posterioridad, la CSJN y tribunales de
diferentes jurisdicciones se expidieron sobre una gran cantidad de aspectos que dan cuenta de la situacién
en la que se encuentran las personas privadas de la libertad. CSJN, Fallos 318:1894, 325:524, 310:2412;
311:313; 315:2202; 316:155.

24 Varios Estados latinoamericanos han reconocido, tanto en el &mbito regional como en el internacional, la
gravedad del fenémeno del hacinamiento (informes EPU, casos ante la Comisién y la Corte Interamericana
de DDHH, informes a comités y relatores, etc.).

25 Carranza, E. (coord.) (2001). Justicia penal y sobrepoblacidn penitenciaria. Respuestas posibles. México:
Siglo XXI.

26 Estarealidad se torné dramética con la pandemia del coronavirus, que pone en riesgo a millones de reclu-
sos, movilizando esfuerzos y recursos en todo el mundo para responder a la emergencia sanitaria. Pero
como suele suceder, hay sectores de la poblacién que son olvidados hasta que deciden protestar, como ya
sucedi6 en distintos paises. Por su parte, la CIDH manifesté su preocupacién por la situacién de las perso-
nas privadas de su libertad en el actual contexto de pandemia y urgi6 a los Estados de la regién que evalGen
de manera prioritaria la posibilidad de otorgar medidas alternativas para personas privadas de libertad
consideradas en grupo de riesgo como personas mayores, personas con enfermedades crénicas, mujeres
embarazadas o con nifios a su cargo y para quienes estan prontas a cumplir condena. A modo de ejemplo,
en Argentina, debido a esta situacién de hacinamiento, el Ministerio de Justicia de la Naci6n declar6 en
marzo de 2019 la emergencia penitenciaria por tres afos y ademds cre6 la Comisiéon de Emergencia en
Materia Penitenciaria, bajo la 6rbita de la Secretaria de Justicia.
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tener de la politica penitenciaria deberia dejar mds lugar a las medidas que limitan la privacién de la

libertad como opcién alternativa a la reclusién.

Dicho esto, cabe tener presente que, mds alld de la privacién de la libertad y de la ejecucién de la
pena, las cdrceles han de servir para conseguir la reinsercién de los reclusos. Probablemente, a través
de un mejor seguimiento de ellos —mediante la individualizacién de las penas impuestas, la atencién
a los enfermos psiquidtricos que imperativamente deben ser ingresados en establecimientos ad hoc,
la atencién especial a los reclusos mds frégiles para limitar el riesgo de suicidio, sin dejar de prestar
atencién al fenémeno de la radicalizacién— lograremos crecer y proteger mejor a nuestras sociedades

del efecto boomerang de las cdrceles.

La proteccion de los derechos fundamentales de los reclusos y la preservacion de la dignidad humana de-
ben hallarse bien presentes y, por desgracia, cada afio el CPT y el TEDH constatan violaciones frecuentes

de aquellos, en particular, del articulo 3 del CEDH, como ocurrié en los casos que aqui se comentan.
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Acceso a la informacion

TEDH, Case of Studio Monitori v. Georgia,
30 de enero de 2020

Por Damidn Loreti' y Luis Lozano®

En el caso “Studio Monitori y otros”, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha estable-
cido una vez mds que el derecho a la libertad de expresién e informacién garantizado por el articulo 10
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) solo puede invocarse para ejercer el derecho de
acceso a la informacién para los documentos publicos, en tanto ciertas condiciones se vean cumplidas.
La relevancia del andlisis del caso aparece, para nosotros, en razén de las diferencias resultantes de esta
jurisprudencia con los esténdares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (casos “Claude

Reyes™ y “Gémes Lund™ y la Ley Modelo Interamericana’, entre otras referencias).

1 Abogado (UBA). Doctor en Ciencias de la Informacién (Universidad Complutense de Madrid). Profesor de
grado y posgrado en libertad de expresion desde 1988. Profesor titular de Derecho a la Informacién (Facul-
tad de Ciencias Sociales de la UBA). Ha sido perito ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
desde 1990 asesora a organizaciones nacionales y regionales en materia de libertad de expresion, radiodi-
fusion y entornos digitales.

2 Licenciado en Ciencias de la Comunicacién (UBA). Candidato a Doctor en Ciencias Sociales (UBA). Trabajo
como periodista en medios gréficos y digitales y en la agencia nacional de noticias Télam. Dirigi6 el area de
Comunicacién del CELS y estuvo a cargo de la Direccioén de Prensa y Difusion de la Defensoria General de
la Nacién. En la actualidad se desempefia como Director de Relaciones Institucionales de la Procuracion
General de la Nacidon y como docente e investigador en la Universidad de Buenos Aires.

3 Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 19 de sep-
tiembre de 2006.

4 Corte IDH, Caso Gomes Lund y otros -‘Guerrilha do Araguaia’- vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de noviembre de 2010.

5 OEA, Departamento de Derecho Internacional, Ley Modelo Interamericana, Texto de Ley aprobado por la
AG - AG/RES. 2607 (XL-0/10).
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Esta diferencia resulta evidente cuando por efectos del caso “Studio Monitori” las ONG, los periodistas
u otras entidades que solicitan acceso a documentos publicos tienen que fundar las razones por las cuales
requieren acceso a dichos documentos. Ademds, se les exige demostrar que la peticion es instrumen-
tal, e inclusive necesaria, para elaborar sus informes o reportajes periodisticos, y que los documentos
solicitados contienen informacién de interés publico. Todas estas cuestiones resultan, cuando menos,
contradictorias con el marco interamericano y de hecho algunas de ellas estdn expresamente prohibidas
en regulaciones nacionales, como la Ley N° 27275 en Argentina. El objetivo de este articulo es, preci-

samente, indagar respecto de esas diferencias entre ambos sistemas, a partir del caso “Studio Monitori”.

1. Hechos

El primer peticionante en este caso fue la ONG Studio Monitori, creada para desarrollar investiga-
ciones periodisticas sobre asuntos de interés ptblico. La segunda requirente fue la periodista Nino
Zuriashvili, quien, a su vez, es una de las fundadoras de la ONG. El tercero fue el abogado Mamuka
Nozadze, quien se encontraba detenido al momento de realizar las peticiones de acceso a la informa-

cién cuestionadas en el caso.

Invocando la representacion de la ONG Studio Monitori, a causa de un proyecto de investigacién pe-
riodistica, Zuriashvili solicité acceso a un expediente de una causa penal en la que una persona de ini-
ciales T.E. habia sido condenada. El tribunal informé que el expediente penal contenia informacién
de investigacién clasificada, cuya divulgacién publica estaba estrictamente prohibida. Ademds, alegé
que la causa contenia datos personales sobre T. E., asi como de otras personas sometidas al proceso en
cuestién, por lo que la divulgacién publica de esa informacién solo era posible con el consentimiento

explicito de los involucrados.

No obstante, el TEDH hace constar que el tribunal doméstico también invité a la periodista a que
especificara exactamente qué informacién y/o documentos deseaba consultar y con qué fin, indicando
que revisaria su decisién una vez que recibiera la informacién solicitada. La periodista nunca propor-
ciond las aclaraciones adicionales solicitadas por la secretaria del tribunal y, en cambio, presenté una

demanda judicial contra la negativa.

Ante el Tribunal de Apelacién de Tbilisi, Zuriashvili arcumenté que queria crear un precedente juri-
23 queq

dico que reconociera la importancia del derecho a acceder sin restricciones a la informacién de interés

publico y el reconocimiento de que toda persona tiene derecho a acceder a los expedientes de las cau-

sas penales como informacién publica en el sentido del Cédigo Administrativo General. El Tribunal

de Apelacién confirmé que la informacién solicitada no era accesible en virtud de la legislacién geor-

giana sobre el acceso a los documentos publicos. La apelacién ante el Tribunal Supremo fue rechazada

por ser considerada inadmisible.

Por su parte, el tercer peticionante ante el TEDH, Nozadze, es un abogado que solicité al Tribunal de

la Ciudad de Thilisi que le enviara una copia de todas las drdenes judiciales relativas a la imposicién
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de medidas preventivas previas al juicio en seis casos penales distintos y no relacionados entre si. En el

requerimiento no indicé el destino del uso de la informacién, ni las razones por las cuales la solicitaba.

El abogado solo recibié una copia de la parte dispositiva de las 6rdenes judiciales pertinentes, ya que,
de conformidad con el Cédigo de Procedimiento Penal, solo se podian revelar las partes dispositivas
de las 6rdenes de detencién. Nozadze inicié entonces una accién judicial para obtener una copia com-
pleta de las érdenes judiciales pertinentes, que fue rechazada. Los tribunales internos sostuvieron que
el derecho de acceso a los documentos administrativos no se aplicaba al poder judicial en el marco de
su labor de administracién de justicia. Ademds, argumentaron que ese momento seguian en curso las
seis causas penales sobre las que el abogado habia tratado de obtener informacién. También se rechazé

la apelacién ante el Tribunal Supremo.

La presentacién ante el TEDH se conformé a partir de dos peticiones distintas (Studio Monitori
y Zuriashvili, por una parte, y Nozadze, por otra). Ambos fundaron sus requerimientos en que las
autoridades judiciales nacionales, por via de la denegatoria de acceso a informacién de casos penales

especificos y de las decisiones de los tribunales, habian violado el articulo 10 del Convenio Europeo.

2. La sentencia del TEDH

En términos generales, el TEDH reiteré que el articulo 10 del CEDH

no confiere al individuo un derecho de acceso a la informacién en poder de una autoridad publica, ni
obliga al Gobierno a proporcionar dicha informacién al individuo. Sin embargo, tal derecho u obliga-
cién puede surgir [...] en circunstancias en las que el acceso a la informacién es instrumental para el

ejercicio del individuo de su derecho a la libertad de expresién.®

Tomando en cuenta su propio precedente de 2016 en “Magyar Helsinki Bizottsdg v. Hungria”,” el
TEDH aclaré que era necesario determinar si la negacién de acceso a la informacién efectivamente
era —y hasta qué punto— una interferencia con los derechos de libertad de expresién de un solicitante,
de conformidad con el articulo 10 del CEDH. Para tal fin “debe evaluarse en cada caso individual y a

l l d . . . 1 3 8
a luz de sus circunstancias partlcu ares .

Como se decidié en “Magyar Helsinki Bizottsdg”, esta evaluacién incluird los siguientes criterios:

a) el propésito de la solicitud de informacidn; b) la naturaleza de la informacién solicitada; ¢) la

6 TEDH, Case of Studio Monitori and others v. Georgia, Applications n® 44920/09 and 8942/10, Grand Cham-
ber, 30 de enero de 2020, pérr. 39. Traduccién propia.

7 TEDH, Case of Magyar Helsinki Bizottsdg v. Hungria, Application n® 18030/11, Grand Chamber, 8 de no-
viembre de 2016.

8 TEDH, Case of Studio Monitori and others v. Georgia, Application n® 44920/09 cit., parr. 39. Traduccion propia.
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funcién particular del solicitante de la informacién en su recepcién y difusién al pablico; y d) si la

informacién estaba producida y disponible.’

Sobre la peticién de la ONG y la periodista, el TEDH confirmé que su funcién periodistica era “innega-
blemente compatible con el alcance del derecho a solicitar el acceso a la informacién en poder del Esta-
do”, pero cuestiond la falta de acreditacién de las razones y la finalidad, al plantear que “no puede decirse
que el propésito de su solicitud de informacién haya satisfecho el criterio pertinente del articulo 10 del

Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales™.'

Agreg6 el TEDH la relevancia de que no habian especificado, en los procedimientos internos perti-
nentes, el propdsito de su solicitud de permiso para consultar el expediente de la causa penal, ni dado
razén de por qué la informacién era necesaria para el ejercicio de sus derechos. También consideré el
Tribunal Europeo que ambos publicaron su informe ain sin esa informacion, por lo cual no resultaba

una afectacién del derecho a investigar y publicar, previsto en el articulo 10."

En cuanto a la solicitud de Nozadze, la sentencia sostuvo que el peticionante no explicé el propésito
de su solicitud de obtener una copia completa de las decisiones judiciales pertinentes. Por lo tanto, el
TEDH no podia aceptar que la informacién requerida fuera decisiva para el ejercicio de los derechos
de libertad de expresién del abogado, dado que solo le atribuye al derecho de acceso un rol instru-
mental. Ademds, sostuvo el fallo, tampoco estaba claro cémo se suponia que la funcién del abogado
en la sociedad satisfacia el criterio pertinente en virtud del articulo 10 del CEDH, ya que no era ni
periodista, ni representante de un “organismo de control publico”. No habia indicios de cémo el
abogado podia mejorar, mediante la recepcién de una copia de las 6rdenes de detencidn en seis causas
penales totalmente ajenas a €, el acceso del publico a las noticias o facilitar la difusién de informacién

en interés de la gobernanza publica.'

Finalmente, el TEDH tampoco da por acreditado que la informacién solicitada a la autoridad judicial
nacional satisficiera la prueba de interés publico pertinente. El peticionante habia limitado sus razo-
nes a que las decisiones judiciales solicitadas se referfan a casos de causas criminales iniciadas contra
altos funcionarios del Estado por delitos de corrupcidn, pero el Tribunal no consideré suficiente ese
argumento para dar por cumplido el requisito del interés ptblico. Al respecto sostuvo que “el interés

publico dificilmente es lo mismo que la curiosidad de un piblico™".

Por tales razones el TEDH concluye que no hubo en ninguna de las dos peticiones violacién del

derecho de los solicitantes a la libertad de expresion e informacién bajo el articulo 10 de la CEDH.

9 TEDH, Case of Magyar Helsinki Bizottsdg v. Hungria, cit., parr.157 a 168. Traduccién propia.
10 idem, nota 6, pérr. 40. Traduccién propia.

11 idem, nota 6, pérr. 41. Traduccién propia.

12 idem, nota 6, parr. 42. Traduccién propia.

13 Ibidem.
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3. Apuntes para el debate

Para quienes siguen o trabajan con los estdndares interamericanos de acceso a la informacién y libertad
de expresion, resulta llamativo que se avale el requerimiento de las explicaciones a las autoridades na-
cionales sobre el “propésito” de la bisqueda de los documentos o dieran cuenta sobre que eran necesa-
rios para otro fin ulterior. En rigor, si se considera que los antecedentes de los 6rganos de gobierno de
la Unién Europea, tales como el Comité de Ministros del Consejo de Europa, o las convenciones del
Consejo de Europa indican que no son necesarios esos requisitos para acceder a documentos oficiales,

tampoco parece fundado adecuadamente el fallo.

Pero el caso tributa en un antecedente de la Grand Chambre que fue importante para el reconocimien-
to de la aplicabilidad del articulo 10 como garantia del derecho de acceso a los documentos publicos,
pero con condicionalidades. Desde esa perspectiva, no se da por hecho que el articulo 10 garantice el
derecho de requerir documentacién a los Estados. Sin embargo, para una interpretacién mds favorable
a las reglas de derechos humanos, lo consideran aceptable si se dan los mencionados requisitos, que en

este caso —a criterio del TEDH- no se cumplen.

Al mismo tiempo, el TEDH ha profundizado en un criterio ya establecido en su jurisprudencia de
los dltimos anos: el escrutinio pormenorizado del propésito para el cual se solicita la informacién y su
vinculo con el ¢jercicio del derecho de libertad de expresion, en relacién con cuestiones de probado

interés publico.

Tal como afirma el TEDH en el mencionado precedente “Magyar Helsinki Bizottsig™

Una consecuencia légica de los dos criterios establecidos anteriormente —uno con respecto al propdsito
de la solicitud de informacién y el otro con respecto a la naturaleza de la informacion solicitada—, es que
el papel particular del buscador de la informacién para ‘recibirla e impartirla’ al piblico adquiere espe-
cial importancia. Por lo tanto, al evaluar si el Estado demandado habia interferido con los derechos del
articulo 10 de los demandantes al denegar el acceso a ciertos documentos, el Tribunal ha otorgado pre-
viamente un peso particular al papel del demandante como periodista 0 como un organismo de control

social u organizacién no gubernamental cuyas actividades se relacionan con asuntos de interés pablico.'

El propio Tribunal Europeo aclara en el mismo fallo que “esto no significa que el derecho de acceso a
la informacién deba aplicarse exclusivamente a las ONG y la prensa”® y sostiene que un alto nivel de
proteccién también debe extenderse a los “investigadores académicos [...] y autores de literatura sobre
asuntos de interés ptiblico”.'® Del mismo modo asegura que “la funcién de los blogueros y los usuarios

populares de las redes sociales también puede asimilarse a la de los ‘perros guardianes publicos” en lo

14 idem, nota 7, parr. 164. Traduccion propia.
15 idem, nota 7, parr. 168. Traduccién propia.
16 Ibidem.
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que respecta a la proteccién que brinda el articulo 10”."7 Estas excepciones, claramente enumeradas en
el fallo, no hacen mds que confirmar lo dicho respecto de la evaluacién cada vez mds pormenorizada

que el TEDH realiza sobre quién solicita informacién publica y con qué finalidad.

La sentencia en “Studio Monitori” ha aclarado que esa condicién del “propésito” y el “cardcter instru-
mental” de la solicitud de acceso a la informacién de interés puablico incluye la obligacién de que el
solicitante integre en su pedido la justificacién de que el propésito es divulgar la informacién solici-
tada. Sin embargo, se puede argumentar que el TEDH, en este caso, no solo exigi6 que el acceso sea
e » . .7 ’ . ey . . « . .
instrumental”, sino que también destacé una condicién adicional de “necesario” para el reportaje pe-
riodistico, sugiriendo que los documentos deben ser indispensables. Es decir, un umbral mds exigente,

sin hacer diferencias sobre si la informacién judicial tiene o no un régimen diferente.

Al iniciar el analisis indicamos las diferencias con los estindares del sistema interamericano. Con el

afin de ser sintéticos, pero sin dejar de dar cuenta de tales cuestiones, recordamos lo dicho por la

Corte IDH y la CIDH.

El articulo 13 de la CADH comprende la obligacién positiva en cabeza del Estado de permitir a los
ciudadanos acceder a la informacién que estd en su poder, tal como lo expresé la Corte IDH en el caso

“Claude Reyes”."® En idéntica inteligencia se reiteré este estindar en el caso “Gomes Lund”."

Al respecto, la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién de la CIDH, del ano 2000,
establece en el principio 2 que “toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir informacién
y opiniones libremente en los términos que estipula el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos”, y que “todas las personas deben contar con igualdad de oportunidades para

recibir, buscar e impartir informacién”.?® El principio 3 prescribe que

toda persona tiene el derecho a acceder a la informacién sobre si misma o sus bienes en forma expedita
y no onerosa, ya esté contenida en bases de datos, registros publicos o privados y, en el caso de que fuere

necesario, actualizarla, rectificarla y/o enmendarla.”!

Asi también el principio 4 sefiala que “el acceso a la informacién [...] es un derecho fundamental de
p p q
los individuos. Los Estados estdn obligados a garantizar el ejercicio de este derecho”.”

Del mismo modo, el punto 24 apartado 2 del texto de la Ley Modelo Interamericana de acceso a la
informacién publica sostiene: “Comentario: El solicitante no necesita dar su nombre en la solicitud

de informacién. Sin embargo, en la medida en que la solicitud se refiera a informacién personal, serd

17 Ibidem.

18 idem, nota 3, parrs. 58 ay by 77.

19 idem, nota 4, parr. 197

20 Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion, OEA/Ser.L/V/1.4.rev.11, 2000, parr. 5 paq, 2.
21 idem, nota 20, parr. 6.

22 idem, nota 20, parr. 7.
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necesario incluir el nombre del solicitante”. Es decir, en el dmbito interamericano ya no solo es inne-

cesario el motivo, sino también la identificacién, salvo excepciones.

Como vimos en el caso aqui analizado, la jurisprudencia del TEDH se encamina cada vez mds
en un sentido divergente respecto de los estindares interamericanos. Las diferencias histéricas se
profundizan y ambos modelos recorren trayectorias diferentes. Mientras América Latina atin brega
por dejar atrés el secretismo en torno a la informacién en poder de los Estados —alzando barreras y
removiendo requisitos—, en el corazén de Europa —donde se gestaron las mds antiguas herramientas
juridicas destinadas al escrutinio de la informacién pablica—, vuelven a aparecer criterios restricti-

vos y estdndares de reserva.
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Ciberacoso.
Violencia de género

TEDH, Case of Buturuga v. Romania,
11 de febrero de 2020

Por Javier Teodoro Alvarez'

l. Introduccion

Desde hace ya un tiempo la fluctuacién de la frontera entre la vida digital y la analdgica modificé
todos los aspectos de la conducta humana, de modo tal que se transformé la manera de leer, estudiar,
entretener, comunicar ¢ informar, entre otros comportamientos habituales. A su vez, se generaron
cambios en los vinculos sociales. En efecto, no es ninguna novedad que en la actualidad es hibito
comun, por ejemplo, en el inicio de cualquier tipo de relacién, que una persona googlee a otra y revise
sus perfiles en las redes sociales, analice sus comportamientos o7 /ine, gustos y preferencias. En otras

palabras: investigue su identidad digital.

Se trata de conductas que, por lo general, se encuentran socialmente aceptadas. Sin embargo, cuando
esta prictica se convierte en una actividad obsesiva o cruza los limites de la privacidad, se transforma
en un verdadero acoso que puede provocar un sinfin de afectaciones y dafios, principalmente, en la
libertad e intimidad. Es que el anonimato que muchas veces proporciona Internet es un facilitador
para provocar temor en la victima que, a través del hostigamiento proveniente de medios informdticos
mediante expresiones de cardcter sexual o mensajes y comentarios sobre su vida privada, es condicio-

nada en su liberad, alterando su bienestar general y autodeterminacién.

1 Abogado (UBA). Especialista y Magister en Derecho Penal (UTDT). Master en Razonamiento Probatorio
(Universidad de Girona/ Universidad de Génova). Profesor de Derecho Penal y Procesal Penal (UBA 'y UAI).
Profesor de Criminologia (UP). Funcionario de la Procuraciéon General de la Nacién.
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Los estudios estadisticos han revelado que se trata de un fenémeno que afecta principalmente a las
mujeres y que los perpetradores son, en su gran mayoria, hombres a quienes conocian o con quienes

habian mantenido una relacién intima.?

De alli que puede concluirse que el ciberacoso es, en realidad, una forma de violencia de género a

través de la cual el acosador demuestra cierta jerarquia de poder sobre la victima.

En ese sentido, varios documentos internacionales han comenzado a reconocer el uso de la tecnolo-
gia como medio para ejercer violencia contra mujeres y nifias. Asi, en la 572 reunién de la Comisién
de la Condicién de la Mujer en el afio 2013 se urgié a los gobiernos y a otros sectores interesados a
desarrollar mecanismos para combatir el uso de las TIC y las redes sociales para perpetrar actos de
violencia contra aquellas. Entre estos hechos se incluy6 el uso delictivo de la tecnologia para el acoso y
la explotacién sexual, la produccién de imdgenes de violencia sexual contra nifas, nifios y adolescen-
tes, y el tréfico de mujeres y nifias, como también a las diversas formas emergentes de violaciones a la

privacidad que ponen en riesgo la seguridad de las victimas, como el ciberacoso.?

En el mismo ano la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la Resolucién 68/181, que
expresa que los abusos y la violencia contra las mujeres relacionadas con las tecnologias de la infor-
macién son de creciente preocupaciéon y una manifestacién de la discriminacién sistémica basada en

el género. Por tal motivo, expresé que se requieren respuestas compatibles con los derechos humanos.

A su vez, la resolucién indicé que entre aquellos hechos de violencia se incluyen al ciberacoso, las vio-
laciones a la privacidad, la censura y el hackeo de mails, teléfonos méviles y otros dispositivos electré-

nicos, con el objetivo de desacreditar y/o incitar a otras violaciones y abusos contra mujeres y nifias.*

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) tuvo oportunidad de resolver por
primera vez un caso de violencia digital contra una mujer en el caso Buturuga v. Romania, del 11 de
febrero de 2020. Allf definié que se trata de una forma de violencia contra las mujeres, aunque con

argumentaciones no tan sélidas como las que se esperaban.

2 En efecto, un estudio realizado por la organizacién National Intimate Partner and Sexual Violence Survey
arrojé como resultado que aproximadamente un 60.8% de las mujeres encuestadas fueron acosadas por
una pareja intima actual o anterior, casi una cuarta parte fueron acosadas por un conocido, un 16.2% fueron
acechadas por un extrafo, y un 6.2% lo fueron por un miembro de la familia. Cf. NISVS (2011). Prevalence
and Characteristics of Sexual Violence, Stalking, and Intimate Partner Violence Victimization, Estados Unidos,
citado en Alvarez, J. T. (2019). El derecho penal como ultima ratio y la discusidn acerca de la creacion de nue-
vos tipos penales en materia de criminalidad informética, en “V encuentro de jéovenes penalistas. Asociacién
Argentina de Profesores de Derecho Penal”. Buenos Aires: Ediar, pp. 617-628.

3 Vargas de Brea, P. (2015). La regulacién de la pornografia no consentida en Argentina. Buenos Aires: Centro
de Estudios en Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion (CELE), p. 10.

4 UN, 2013, A/RES68/181, Promocidn de la Declaracién sobre el Derecho y el Deber de los Individuos, los Grupos y
las Instituciones de Promover y Proteger los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales Universalmente
Reconocidos: proteccidn de las defensoras de los derechos humanos y los defensores de los derechos de la mujer.
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Il. Antecedentes del caso

Los hechos

Gina Aurelia Buturuga, ciudadana rumana, denuncié en diciembre del afio 2013 a su ex marido por
reiterados hechos de violencia fisica y amenazas de muerte. En su acusacién expresé que la habia que-
rido tirar por el balcén “para que parezca un suicidio” y que la amenazé con que la matarfa con un
hacha. En enero de 2014 presenté una nueva denuncia por haber sido golpeada, pero las autoridades
policiales la persuadieron de que no prosiguiera, ya que se trataban de heridas leves y, por tal razén, le

dijeron que no eran relevantes.

El Tribunal de Primera Instancia de la justicia local, recién en marzo de 2014, resolvi6 otorgarle una
medida de proteccién por el término de seis meses por los hechos denunciados en diciembre de 2013.
Sin embargo, esta medida no fue cumplida por el denunciado y, pese haber sido ello puesto en cono-
cimiento a las autoridades, no se tomé ninguna accién al respecto. En septiembre de aquel ano, la Sra.
Buturuga volvi6 a formular una denuncia, en la que afirmé que su ex marido habia ingresado sin su
autorizacién a sus cuentas de correo electrénico y a sus redes sociales para copiar sus conversaciones

privadas, documentos y fotografias.

El 17 de febrero de 2015 la fiscalia desestimé las denuncias efectuadas por la denunciante, bajo el argu-
mento de que el comportamiento de su ex marido no habia sido lo suficientemente grave para calificarlo
como delito, pese a contar con un certificado forense que acreditaba una serie de lesiones fisicas. A su
vez, rechazd las acusaciones por la violacién de la confidencialidad de la correspondencia digital, porque
consideré que habia sido interpuesta de manera extempordnea. En relacién con este hecho, la fiscalia
expresé que la informacién que podria haberse obtenido del Aackeo de sus cuentas de correos y redes

sociales no estaba relacionada con las amenazas y los cargos de violencia formulados contra el acusado.

Gina Buturuga recurrié la decisién ante el tribunal de impugnaciones rumano, pero este 6rgano
decisor confirmd las conclusiones de la fiscalfa y también dictaminé que el material obtenido por su
ex marido de sus cuentas de redes sociales ya era publico cuando aquel accedié a las mismas. De tal

manera que el caso se cerré sin siquiera realizarse una audiencia.

El reclamo ante el TEDH

Agotada la via recursiva local, la Sra. Buturuga denuncié al Estado rumano ante el TEDH en noviem-
bre de 2015 por la falta de eficacia de la investigacién penal y por cuanto su seguridad personal no
habia sido debidamente garantizada. A su vez, acusé a Rumania por la negativa de las autoridades a
examinar su denuncia sobre la violacién de su correspondencia e informacién personal de sus redes

sociales y correos electrénicos.
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Basé su reclamo en la violacién de los articulos 3 y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH)), referidos a la prohibicién de la tortura y los tratos inhumanos o degradantes, y el derecho

al respeto a la vida privada, familiar y la correspondencia, respectivamente.

EI TEDH dicté sentencia el 11 de febrero de 2020, por la cual hizo lugar a la demanda y condené a
Rumania a pagar a la Sra. Buturuga la suma de € 10.000 en concepto de dano moral y € 457 por las

costas y gastos.

lll. Los principales argumentos de la decision del TEDH

El Tribunal considerd que las autoridades locales no habian abordado los hechos denunciados como
integrantes de los episodios de violencia doméstica denunciados. En ese sentido, afirmé que las de-
cisiones de la justicia rumana fueron basadas en las disposiciones del cédigo penal que sancionan la

violencia entre particulares, sin considerar aquella circunstancia.’

En relacién con ello, indicé que las caracteristicas propias de la violencia contra las mujeres reco-
nocidas en el Convenio de Estambul debian ser consideradas en los procedimientos internos de los
Estados, pero que, sin embargo, la investigaciéon por los hechos denunciados por la Sra. Buturuga no

las tuvo en cuenta.

A su vez, se cuestioné la intervencién de la fiscalia y la decisién del 6rgano decisor de primera ins-
tancia, que consideré que las amenazas no eran lo suficientemente graves, como también el hecho
de haber afirmado que no existian elementos probatorios que permitieran concluir que las lesiones
presentadas por la victima hubieran sido causadas por su ex marido. Frente a ello, el TEDH fustigd
a la justicia local, por cuanto tampoco inicié una investigacién para identificar quién fue la persona

responsable de aquellas lesiones.

De igual forma, afirmé que la medida de restriccién otorgada a favor de la victima para evitar que
su ex marido se acercara a ella se habia dictado por un periodo posterior a los hechos denunciados y

que, por tal razdn, se habia tratado de una medida ineficiente para la proteccién de la Sra. Buturuga.®

Mis alld de estas deficiencias que el TEDH marcé con relacién a la investigacion sin perspectiva de gé-
nero y en incumplimiento de las disposiciones del Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencién
y Lucha contra la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica, cobra particular relevancia

lo enunciado sobre los hechos de ciberacoso.

En efecto, el Tribunal senal6 que el ciberacoso es una forma particular de violencia contra mujeres y ni-
fias y que puede adoptar una multiplicidad de supuestos como, por ejemplo, las violaciones cibernéticas

a la privacidad, la intrusién en la computadora de la victima, la captura de informacién, el intercambio

5 TEDH, Case of Buturuga v. Romania, Application n® 56867/15, de 11 de febrero de 2020, parrs. 66 y 67.
6 idem, nota 5 péarr. 71.
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y manipulacién de datos e imdgenes, entre otros.” De igual modo expresé que, en el marco de episodios

de violencia doméstica, la cibervigilancia a menudo la realizan las parejas intimas de la victima.?

Sobre la base de tales consideraciones, el TEDH acepté el reclamo de la Sra. Buturuga vinculado a que
las autoridades nacionales debieron tener en cuenta, al investigar los hechos denunciados, los actos de

vigilancia ilicita, el acceso y almacenamiento de la correspondencia digital.

Por su parte, rechazé el argumento de las autoridades locales, por el cual desestimaron la denuncia in-
terpuesta por la violacién de la confidencialidad de la correspondencia por considerarla extempordnea.
Frente a ello, el Tribunal afirmé que la justicia rumana habia sido demasiado formalista al adoptar esa
postura, en particular porque en su legislacién las acciones penales por la intercepcién indebida de una

conversacion eran perseguibles de oficio.’

En esa misma linea, también rechazé la tesis por la cual se habia declinado aquella acusacién sobre la
base de que la informacidn revelada en las redes sociales era publica. Asi, el Tribunal afirmé que las
autoridades locales debieron realizar un examen de fondo a fin de abordar de manera integral el fend-
meno de la violencia intrafamiliar en todas sus formas. De tal manera que la denuncia efectuada por la
Sra. Buturuga no se limitaba exclusivamente a datos publicados en redes sociales, sino a todo un con-

junto de documentos electrénicos vinculados a conversaciones privadas que hacian a su intimidad."

En funcién de ello, el TEDH concluyé que el Estado habia incumplido sus obligaciones positivas en
virtud de los articulos 3 y 8 del CEDH. Sobre el primero expresé que aquella norma impone a los Es-
tados miembros el deber de tomar todas las medidas para evitar que las personas, en particular nifios y
adultos vulnerables, sean sometidos a tortura, tratos o penas inhumanas o degradantes administradas
por otras personas. De alli que es obligacién estatal tomar todas las medidas razonables para prevenir
aquellos malos tratos de los que tenfan o deberian haber tenido conocimiento y llevar a cabo una

investigacién efectiva sobre las denuncias.

En relacién con el articulo 8, el TEDH sostuvo que se trataba de una disposicion que exigia a las auto-
ridades no solo que protegieran a la persona contra la injerencia arbitraria de las autoridades publicas,

sino también que debia operar como un sistema para proteger los derechos individuales.

IV. Breves palabras finales

Un aspecto relevante de la sentencia es que el TEDH reconocié por primera vez en su jurispruden-
cia que el ciberacoso es una forma de la violencia contra la mujer y que puede adoptar mualtiples

maneras en relacion con la violacién a la privacidad vinculada al uso de las TIC. También es digno

7 idem, parr. 74.

8 Ibidem.

9 f{dem, nota 5, parr. 78.
10 idem, nota 2 péarr. 79.
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de destacar que haya afirmado que el abordaje y tratamiento de estos casos debe realizarse como

integrales a la violencia doméstica.

Sin embargo, un punto cuestionable de la decisién es que haya estructurado su razonamiento de
manera separada. Asi, por un lado, examing las cuestiones vinculadas a los malos tratos y la violencia
fisica sufrida por la victima en virtud del articulo 3 mientras que, por el otro, analiz6 los hechos relati-
vos a la violacién de la privacidad de acuerdo al articulo 8 del CEDH. De tal manera, se infiere que el
ciberacoso es una cuestién de intimidad y no de malos tratos. Dicho de otro modo: el razonamiento

del Tribunal no encuadré a la violencia digital como una forma especial de maltrato.

Otra omisién que se destaca en la argumentacién del TEDH en la sentencia bajo comentario es aque-
lla vinculada al andlisis del contexto discriminatorio contra las mujeres, que se pone de manifiesto en
los hechos que dieron base a la demanda contra el Estado rumano. En efecto, las acusaciones que rea-
liz la Sra. Buturga respecto de que fue persuadida por las autoridades locales a desistir de su denuncia
en razén de que las lesiones no eran tan graves, o bien la demora en la respuesta a brindar medidas
especificas de proteccidn, entre otros, son claros supuestos de hechos que debian ser analizados de
conformidad con el articulo 14 de la CEDH.

EI TEDH ya habfa tenido oportunidad de manifestarse al respecto en el precedente Volodina vs. Rusia"!
en julio de 2019, en el que reconocié a la violencia de género como una forma de discriminacién contra
las mujeres. Esta ausencia implica que el Tribunal traté al caso como un incidente aislado y no como
parte de un fenémeno concreto dentro de una sociedad machista y patriarcal como la rumana. Esta
circunstancia, ademds, cobra especial atencién ya que en el ano 2017 el TEDH habia anunciado en la
sentencia Balsan vs. Rumania® que las estadisticas oficiales en aquel pais ponian de manifiesto que la

violencia contra las mujeres era algo tolerado y percibido como normal por la mayor parte de la sociedad.

En suma, se trata de una decisién importante por cuanto reconoce al ciberacoso como un caso de
violencia en el medio digital contra las mujeres. Empero, es una sentencia que pone de manifiesto que
aun el enfoque o la perspectiva de género continta siendo una deuda en la agenda que el Tribunal

debe abordar con mayor profundidad.

11 TEDH, Case of Volodina v. Russia, Application no. 41261/17, de 9 de julio de 2019.
12 TEDH, Case of Balsan v. Romania, Application no. 49645/09, de 23 de mayo de 2017.
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Prescripcion de las
acciones indemnizatorias.
Enfermedades progresivas

TEDH, Affaire Sanofi Pasteur c.
France, 13 de febrero de 2020

Por Gustavo Caramelo'

1. Introduccion

El 13 de febrero de 2010 la Seccién V del Tribunal Europeo de Derechos Humanos dicté sentencia
en un caso promovido por la empresa Sanofi Pasteur contra Francia (demanda N° 25137/16), con
la finalidad de obtener el reembolso de gastos en los que debié incurrir para su defensa en la accién

entablada por una particular damnificada.

El objeto central de debate estuvo constituido por la cuestién relativa a si, para sentenciar el caso, los
tribunales franceses debieron haber aplicado una directiva comunitaria —la 85/374/CEE- a la inter-
pretacién de sus normas internas, cuando ella no habfa sido transpuesta al ordenamiento juridico na-
cional, lo que involucré una cuestién sobre la aplicacién de la ley con relacién al tiempo, que proyecté
efectos en los demds temas tratados: el plazo de prescripcién a considerar cuando se trata de reclamos
por indemnizacién de dafios generados por enfermedades de evolucién progresiva y la prueba reque-

rida para fundar una atribucién de responsabilidad en tales casos.

1 Profesor Titular Interino de Contratos (UNDAV) y Profesor Adjunto de Contratos Civiles y Comerciales
(UBA). Juez Nacional en lo Civil.
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Si bien la decisién no puede considerarse constitutiva de un estdndar en la materia, pues el debate
sobre la aplicacién temporal de las normas le otorgd una especificidad notoria, la discusiéon generada
permite extraer apuntes Utiles para pensar las soluciones que deben adoptarse en conflictos en los que
se debate sobre los efectos juridicos de la causa de enfermedades de evolucién progresiva, cuestién de
suma importancia cuando ellas encuentran su origen en el consumo de productos elaborados, el con-

tagio de patdgenos, la contaminacién y el dafo al medio ambiente, entre otros factores.

En los siguientes apartados evaluaremos el caso planteado ante el TEDH y los que constituyeron
su antecedente; efectuaremos una particular referencia al conflicto sobre la aplicacién de las normas
convencionales con relacién al tiempo; y enunciaremos algunas consideraciones sobre notas relevantes

para tener en cuenta en este tipo de casos.

2. El caso

La sentencia del TEDH tuvo por objeto resolver una demanda dirigida por la empresa Sanofi Pasteur
contra la Republica Francesa, con fundamento en la supuesta violacién por los tribunales franceses del
articulo 6.1 del CEDH en los procedimientos para fijar el punto de partida del plazo de prescripcién
de una accién de indemnizacién interpuesta contra la firma cuya defensa afirmé que se habria estable-

cido una interpretacién que determinarfa una suerte de imprescriptibilidad de la accién.”

El antecedente de la demanda estuvo dado por la condena a la empresa a indemnizar los danos por
agravacion de la enfermedad sufrida por una estudiante de enfermeria nacida en el ano 1972 quien,
en razén de su actividad, estuvo sujeta a vacunacién obligatoria contra la hepatitis B, por lo que entre
1992 y 1994 recibié varias dosis de vacunas fabricadas por Sanofi Pasteur, y a quien en 1993 se le
diagnosticé esclerosis multiple; en 1999, enfermedad de Crohn y en 2004, polimiositis, patologias

cuya aparicién y desarrollo atribuyé a la vacuna.

En el afo 2002 la damnificada habia planteado una demanda contra el Estado francés ante la justicia
con competencia en asuntos administrativos,’ con fundamento en el Cédigo de Salud Publica,* por
la que se determiné que se le debia pagar la suma de 656.803,83 €, en concepto de indemnizacién, y

una pensién anual vitalicia de 10.050 €.

2 La Corte de Casacion francesa habia desestimado el planteo formulado por Sanofi Pasteur para que se
requiriera al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) la resolucién de unas cuestiones prejudiciales
relativas a la interpretacion de la Directiva 85/374, elaborada para aproximar las normas de los Estados
miembros en materia de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos.

3 En Francia existen dos grandes estructuras jurisdiccionales, la de los tribunales judiciales, cuya cabeza es
la Corte de Casacion, y la de los juzgados administrativos, cuya mas alta jerarquia es el Consejo de Estado.
Se trata de una divisién establecida en 1799 por Napoleén Bonaparte y consolidada en el tiempo.

4 Esanorma dispone que, sin perjuicio de las acciones que pudieran plantearse con fundamento en el derecho
comdn, la indemnizacion de los dafios directamente imputables a la vacunacion obligatoria estara en Francia
a cargo de la Oficina Nacional de Indemnizacién por Accidentes Médicos, Afecciones latrogénicas e Infeccio-
nes Nosocomiales, la que segin la norma queda subrogada en los derechos y acciones de la victima frente
a los responsables del dafio. El fundamento de esa indemnizacién a cargo del Estado seré la solidaridad. Tal
subrogacién determinaria en el caso que Sanofi Pasteur no se viera solo expuesta a la condena dictada a favor
de la persona humana damnificada, sino también a la accién que contra ella podria plantear el Estado francés
para obtener el reembolso de las sumas que tuvo que pagar por la sentencia administrativa.
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Tras ello, en 2005 la damnificada inici6 una demanda judicial contra Sanofi Pasteur, empresa pro-
ductora de la vacuna a la que atribuyd ser la causa de la aparicién y desarrollo de las graves patologias
que padecia, esta vez para obtener una indemnizacion por la agravacién de los danos, que habian
sido objeto de consideracién en sede administrativa. Su fundamento juridico fue la violacién de la
obligacién de seguridad establecida en los articulos 1135 y 1147 del Cédigo Civil francés, segtin los
alcances que correspondia darle por la Directiva 85/374; accién que fue declarada admisible y en la
que se dicté condena a favor de la demandante, por considerar el tribunal que ante la presencia de
lesiones corporales el plazo de prescripcién de diez anos debia computarse a partir de la consolidacién

del dafio, la que no se habia producido.

El Tribunal de Gran Instancia de Toulouse —primera instancia de discusién del caso— entendié que
bajo el régimen de las normas mencionadas correspondia la condena con fundamento en la falta de
seguridad del producto, por no haber acreditado la firma demandada la existencia de una causa exo-
nerante, totalmente imprevisible e irresistible para ella. El fabricante debia entregar un producto libre

de cualquier defecto que pudiera crear un peligro para las personas.

Para fundar la atribucién de responsabilidad, el Tribunal de Gran Instancia de Toulouse —con criterio
sostenido por el tribunal de apelacién— dijo que la esclerosis multiple sufrida por la demandante tenia
como causa mds probable una alteracién inmunoldgica, causada por una combinacién de factores
genéticos y ambientales y que, dado que la vacuna actuaba sobre el sistema inmunolégico, no podia
descartarse que fuera, sobre determinadas bases genéticas, la causa de esa patologia, lo que habilitaba
a sostener una presuncion seria, precisa y consistente sobre la existencia de un nexo causal entre la
vacuna y la enfermedad desarrollada y que la alteracién en el sistema inmunoldgico seria la causante

de la enfermedad de Crohn y de la polimiositis.

Tuvo en cuenta que la paciente, quien no presentaba signos de patologia neurolégica incipiente, tuvo
sintomas caracteristicos de un brote de esclerosis multiple en los dias posteriores a las inyecciones por las
que le fue aplicada la vacuna, que produjo una fuerte estimulacién de su sistema inmunoldgico y llevaba
un marcador sanguineo (DOCTEUR 15), asi como que en el peritaje realizado en el procedimiento
administrativo los peritos no habfan fijado una fecha de consolidacién de los dafios producidos por la

enfermedad, si bien sostuvieron que no se discutia que la condicién de la damnificada estaba cambiando.

Esa sentencia fue objetada por la empresa ante la Corte de Casacién por via de un recurso, en el que
cuestiond que se hubiera tomado como punto de partida del cémputo de la prescripcién la fecha de
consolidacién del dafio, pues se trataba de una patologia que no era susceptible de ella, lo que deter-
minaba en la préctica la declaracién de imprescriptibilidad de un planteo de tal naturaleza. También
cuestioné que el fallo se hubiera basado en una presuncién de vinculacién causal de la vacuna con
la enfermedad desmielinizante, pues la responsabilidad de un fabricante por un producto defectuoso
estaba sujeta a la prueba de un defecto de seguridad, sin que pueda considerarse suficiente para ello su
empleo. Finalmente, afirmé que bien pudo haber ocurrido que no se hubiera dado a la paciente in-
formacién adecuada sobre los efectos adversos de la vacuna en el momento de su aplicacién, cuestién

que no conllevaria responsabilidad de la firma.

Debates sobre Derechos Humanos | 369



Gustavo Caramelo

La empresa pidié a la Corte de Casacion que se invitara al Tribunal de Justicia de la Unién Europea a
aclarar cuestiones prejudiciales: si el articulo 4 de la Directiva, que establece que la victima estd obligada
a probar el dafio, el defecto y la relacién de causalidad entre el defecto y el dano, admite que la prueba
esté constituida por la presuncién acerca de la existencia de relacién de causalidad entre el producto y el
dano; y si el articulo 6 de la Directiva, que indica que un producto es defectuoso cuando no ofrece la se-
guridad que legitimamente cabria esperar teniendo en cuenta todas las circunstancias, excluia el defecto
de seguridad de una vacuna cuando se verificaba un efecto adverso desconocido por el fabricante en el

momento del lanzamiento, cuando no se cuestiona el uso que se puede esperar razonablemente.

El 12 de noviembre de 2015 la Sala Civil de la Corte de Casacién desestimé los recursos. Considerd
adecuado computar el plazo de prescripcién desde el momento de consolidacién del dafio, no al-
canzado, asi como que la atribucién de responsabilidad se basara en presunciones graves, precisas y
consistentes de la vinculacién entre la vacunacion y la aparicién de la esclerosis multiple. También dijo
que no era necesario el planteo de una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién

Europea, cuestién que era de su exclusivo resorte.’

Tras la decisién de la Corte de Casacién, el Tribunal de Gran Instancia de Toulouse condend a la
empresa demandada a pagar a la damnificada la suma de 8050 € por déficit funcional; 1500 € por el
sufrimiento padecido y por el dafio estético; una pensién anual de 5475 € por la necesidad de contar

con asistencia para su vida cotidiana, y 2000 € por costas procesales.

3. Los argumentos de la empresa demandante

Sanofi Pasteur sostuvo ante el TEDH que la fijacién del punto de partida del plazo de prescripcién
de la accién de la estudiante de enfermeria damnificada en la fecha de consolidacion del dano deter-
minaba que, de hecho, ella se tornard imprescriptible, pues la enfermedad por aquella padecida era
de cardcter progresivo y, por lo tanto, no susceptible de consolidacién. Afirmé que de ello se derivaba

una vulneracién al principio de seguridad juridica y a su derecho al goce pacifico de sus posesiones.

Con relacién a la enfermedad concreta sufrida por la damnificada —la esclerosis multiple—, afirmé
que no se trata de una patologia progresiva con danos de manifestacién tardia, sino que tan pronto
se hace el diagndstico, tras los primeros sintomas, el paciente sabe que padece una enfermedad
que se agravard, y en el caso concreto la demandante tuvo conocimiento de su dafio antes de que
transcurrieran diez afos desde la vacunacién, pues fue dentro de ese plazo que inicio la accién
administrativa contra el Estado. Consider6 que cada agravamiento generaba un derecho de accién

independiente, frente al que correspondia computar también en forma independiente el plazo de

5 Enelcaso “Gydrgy Katz v. Istvdn Roland Sés” (C-404/07, del 9 de octubre de 2008, ECLI:EU:C:2008:553, §
37) el TJUE habia establecido que correspondia al 6rgano jurisdiccional y no a las partes del procedimiento
principal remitir el asunto al Tribunal de Justicia y determinar las cuestiones a tratar, criterio que ratificé
en sus Recomendaciones a la Atencién de los Tribunales Nacionales sobre la Incoacién de Resolucién Pre-
liminares (2016/C439/01).
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prescripcién; especialmente porque cada recaida de la enfermedad suele traer aparejada la necesidad

de hospitalizacién, lo que permite fecharlas con certeza.

La empresa se agravié de la desestimacién infundada de las cuestiones prejudiciales que habia plantea-
do ante la Corte de Casacidn, afirmé que la declaracidn de la existencia de una violacién del Convenio
por parte del tribunal constituiria para ella una satisfaccién justa y suficiente y que en tal caso no
habria motivos para otorgarle una indemnizacién pecuniaria y reclamé el pago de las costas y gastos

que le habia irrogado su defensa.

4. La defensa del gobierno francés

El gobierno francés sostuvo que no existia en el caso tal imprescriptibilidad, pues la accién prescribi-
ria, en todo caso, diez anos después de la muerte de la victima, a quien no podia exigirsele el inicio de
acciones legales por cada agravamiento de su dano, especialmente cuando no siempre tal situacién se

pude fechar con claridad.

Afirmé que la Directiva 85/374 no resultaba aplicable al caso, pues la vacuna habia sido comerciali-
zada antes de la fecha limite para la transposicién de ella a la legislacién francesa y que era solo en la
fecha de consolidacién que la demandante podia conocer el alcance de su dafo. Sostuvo que debia
tenerse presente el objetivo de permitir que las personas con patologias progresivas tuvieran acceso
efectivo a un tribunal, de lo que se verian privadas si se tomara la fecha de venta de la vacuna como

punto de partida para el periodo de prescripcién, cuando su patologia se manifieste tardiamente.

Entendi6 que, siguiendo la jurisprudencia de la Corte de Casacién, durante el periodo intermedio entre
la finalizacién del plazo de transposicién de una directiva y la entrada en vigor de la ley de transposicién,
el juez nacional debe aplicar las normas resultantes del derecho consuetudinario cuando una interpreta-

cién conforme de la directiva hubiera llevado a una interpretacién contraria a la ley nacional.

Agregé que la empresa demandante tuvo oportunidad de defenderse ante los tribunales internos, de
impugnar los dos peritajes realizados, que permitieron establecer un vinculo causal entre la inyeccién
y la aparicién de las patologias y el defecto del producto y pudo también buscar nuevos conocimientos

especializados, por lo que no hubo violacién del principio de igualdad de armas.

El gobierno consideré que la fijacion del dia para el inicio del computo del plazo de prescripcién en la
fecha de consolidacién permitié encontrar un justo equilibrio entre el derecho a la igualdad de armas

y la seguridad juridica de la empresa demandante con el derecho de acceso a la corte para la victima.

5. Los argumentos de la decision del TEDH

El TEDH consideré que los plazos legales de caducidad o prescripcién tienen varios propésitos im-

portantes, como son los de garantizar la seguridad juridica y proteger a las personas de las quejas tar-
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dias, dificiles de contrarrestar, previniendo la injusticia que podria generar que los tribunales tuvieran
que fallar sobre eventos que tuvieron lugar en el pasado, con base en pruebas en las que no se puede
confiar por incompletas. Dijo que el principio de seguridad juridica tiene como objetivo garantizar

cierta estabilidad en las situaciones juridicas.®

Establecié que, en los casos de lesiones corporales, las victimas deben tener derecho a iniciar acciones
legales cuando puedan evaluar el dafio sufrido, por lo que imponerles tener que hacerlo antes de la
fecha de su determinacién podria vulnerar su derecho a un tribunal. En este caso, dada la naturaleza
progresiva de la enfermedad, y en ausencia de consolidacién, la victima no podia evaluar comple-
tamente su dano y por ello no estaba en condiciones de iniciar acciones legales en procura de una

reparacién integral contra la empresa fabricante de la vacuna.”

Afirmé que ambas partes sostuvieron que los asistian derechos derivados del Convenio, por un lado,
el derecho a la seguridad juridica de la empresa y, por el otro, el derecho de acceso a la justicia de la
damnificada, situacién en la que es razonable reconocer un margen de apreciacion significativo en be-
neficio del Estado, cuyos tribunales internos deben evitar tanto el formalismo excesivo, que socavaria
la equidad del proceso, como la flexibilidad excesiva, que daria lugar a la abolicién de las condiciones
procesales establecidas por los tribunales. Por ello establecié que no tenia intencién de interferir en las

decisiones tomadas por el Estado.®

Entendié que la decisién adoptada por el sistema juridico francés en este caso fue dar mds peso al de-
recho de acceso a justicia de una victima de lesiones corporales que a la seguridad juridica de la provee-
dora.” Tuvo en cuenta que las necesidades de las personas con esclerosis multiple aumentan a medida
que avanza su afecciéon y que, dado que todo cémputo de prescripcién deberia al menos partir del

momento de la muerte de la victima, no se verifica un supuesto de imprescriptibilidad de la accién.'

En cambio, si consider$ acreditado que el Estado francés habia violado el articulo 6.1 del CEDH
por falta de motivacién adecuada de la decisién de rechazar la solicitud de preguntas prejudiciales al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea,'' por cuanto si bien esa norma no garantiza el deber de los
jueces nacionales de someter el caso al TJUE para una decision preliminar, si les impone justificar la

negativa, lo que no hizo la Corte de Casacién francesa.'>

Por lo expuesto, considerd razonable que el gobierno francés pagara a la empresa la suma de 5000 €.

TEDH, Affaire Sanofi Pasteur c. France, Application n® 2537/16, de 13 de febrero de 2020. parr. 50.

idem, nota 6, parr. 53.

i{dem, nota 6, parr. 57.

idem, nota 6, parr. 59.

0 idem, nota 6, parr. 60.

1 Que en principio se impone cuando la interpretacién de la Convencién o de los actos adoptados por las
instituciones de la Unién Europea se plantea en el contexto de un procedimiento ante un tribunal nacional
cuyas decisiones no estan sujetas a otros recursos judiciales en el orden interno (art. 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea).

12 idem, nota 6, pérr. 79-81.
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6. Las normas aplicables con relacién al tiempo

Una discusién que atravesé el caso fue si las normas del Cédigo Civil francés debian ser interpretadas
segtin lo dispuesto en la Directiva europea, de la que se hizo tardia transposicién al ordenamiento
juridico francés (en 1998), cuando el plazo dado para ello a los Estados miembros en la disposiciéon

comunitaria habfa vencido diez afios atris.

Esa directiva estuvo orientada a “aproximar las legislaciones de los Estados miembros en materia de
responsabilidad del productor por los danos causados por el estado defectuoso de sus productos” y
estableci6 por los dafos producidos por los productos elaborados industrialmente responsabilidad ob-
jetiva, sin perjuicio de tomarse “en consideracién la culpa concomitante del perjudicado para reducir

o suprimir tal responsabilidad”.

En el articulo 6 se determiné que “Un producto es defectuoso cuando no ofrece la seguridad a la que
una persona tiene legitimamente derecho, teniendo en cuenta todas las circunstancias, incluso: “b) el

uso que razonablemente pudiera esperarse del producto”, y en el articulo 11 se establecié que

Los Estados miembros dispondrdn en sus legislaciones que los derechos conferidos al perjudicado en
aplicacién de la presente Directiva se extinguirdn transcurrido el plazo de diez anos a partir de la fecha en
que el productor hubiera puesto en circulacién el producto mismo que causé el dafio, a no que ser que

el perjudicado hubiera ejercitado una accién judicial contra el productor.

Se establecié asi un plazo notoriamente mds extenso que el que en nuestro pais consideramos para

reclamos derivados de acciones de tal naturaleza.

En el articulo 19 se habia dado a los Estados el plazo mdximo de tres afios para cumplir con la Direc-
tiva, determinacién relevante en el caso, pues el Tribunal de Apelaciones de Toulouse habia tenido en
cuenta que la vacuna habia sido puesta en el mercado antes del 30 de julio de 1988, que era la fecha
limite para la transposicién normativa exigida por la norma comunitaria y en el articulo 21 de la Ley
Ne 98-389 del 19 de mayo de 1998, por la que se hizo efectiva la transposicién, se habia establecido
que las disposiciones de la directiva eran aplicables a los productos cuyo lanzamiento al mercado
hubiera sido posterior a la fecha de su entrada en vigor (21 de mayo de 1998), aunque hubieran sido

objeto de un contrato anterior.

En materia de prescripcion, la Directiva establecia en su articulo 11 la

extincién de los derechos conferidos al perjudicado [...] transcurrido el plazo de diez afos a partir de la
fecha en que el productor hubiera puesto en circulacién el producto mismo que causé el dano, a no ser

que el perjudicado hubiera ejercido una accién judicial contra el productor,
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mientras que en el articulo 2270-1 del Cédigo Civil francés, vigente al tiempo de los hechos del caso,
se establecia que “Las acciones de responsabilidad civil extracontractual se prescriben a los diez afos

desde la manifestacién del dafio o su agravacién”.

Tras la transposicién de 1998, se incorporé al Cédigo como articulo 1386-16, que

Salvo culpa del fabricante, su responsabilidad, fundada en las disposiciones del presente titulo, se extin-
gue a los diez anos de la puesta en circulacién del producto causante del dano, a menos que, durante ese

periodo, la victima hubiese entablado reclamacién judicial,

que, como vemos, se ajusta bdsicamente a lo requerido por la directiva.

En el caso se decidié no hacer prevalecer la aplicacién de la Directiva 85/374, pues se mantuvo el
criterio adoptado por la Corte de Casacidn, segtin el cual durante el periodo intermedio entre la fina-
lizacién del plazo de transposicién y la entrada en vigor de esta, los jueces nacionales debian aplicar
las normas resultantes del derecho consuetudinario cuando una interpretacién conforme a la directiva

hubiera llevado a una solucién contraria a las normas del derecho nacional.

7. Cuestiones involucradas en este tipo de casos

Toda comercializacién de productos elaborados trae aparejados graves y grandes riesgos, por lo que
habitualmente los Estados cuentan con agencias u 6rganos destinados a controlar el cumplimiento de
las reglas y protocolos cuyo seguimiento es necesario para minimizarlos, especialmente en lo relativo a
las normas de bioseguridad.” Lo vemos en este momento con el desarrollo de las distintas vacunas por
las que se busca proteger a la poblacién frente al COVID- 19 y las etapas que deben atravesar antes de

ser declaradas aptas para su aplicacién a las personas.

Frente a ello, los intereses econémicos en juego son formidables. La industria farmacéutica y biomé-
dica genera movimientos millonarios en todo el planeta que, naturalmente, convierten a los grandes
conglomerados empresarios del drea en jugadores fuertes de la economia. Por ello, y porque tratan
con una materia tan sensible como es la salud de la poblacién, se trata de actores fuertes en la puja de

intereses con los distintos gobiernos.

En los paises que adoptan calendarios de vacunacién obligatoria —como el nuestro o como Francia—,
el desarrollo de alguna patologia por quienes reciben las vacunas puede generar no solo un problema

de salud publica, sino también responsabilidad para el Estado, por lo que la regulacién de la materia

13 Enla Unién Europea existe la Agencia Europea de Medicamentos, con sede en Amsterdam, que garantiza la
evaluacion cientifica, la supervisién y el sequimiento de la seguridad de los medicamentos de uso humano
y veterinario en los paises miembros.
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es especialmente delicada. En el caso francés, hemos senalado que se encuentra prevista la indemni-
zacién por la Oficina Nacional de Indemnizacién por Accidentes Médico, Afecciones Iatrogénicas e
Infecciones Nosocomiales, lo que da una pauta de un notorio avance en lo que hace a la proteccién

de los eventuales damnificados.

Las decisiones administrativas o judiciales que se adoptan en cuestiones como la que constituyé objeto
del caso evaluado proyectan efectos importantes en el sistema de salud y en el mercado; pero hay una
diferencia notoria en la situacién de los proveedores y en la de quienes pueden verse perjudicados por
alguna enfermedad cursada por la administracién de un vector terapéutico, pues mientras las empresas
pueden adoptar normas de seguridad en su produccién y contratar seguros que les permitan absorber
los impactos econémicos de eventuales condenas en su contra, y asi encarar los riesgos inherentes a su
actividad, los particulares, las personas humanas, son consumidores altamente expuestos a los riesgos,
hipervulnerables en la relacién sanitaria, como claramente lo es alguien que sufre patologias como las

padecidas por la estudiante de enfermerfa del caso.

Mientras las empresas saben qué se ha hecho y cdmo se ha hecho, lo que autoriza a la aplicacién de cri-
terios de distribucién de la carga probatoria que tengan en cuenta tal circunstancia, los damnificados
se encuentran prcticamente en oscuridad frente a ello y, a menudo, més preocupados por atender su
salud afectada que por reunir la informacién necesaria para poder formular un reclamo indemnizato-
rio. Las enfermedades progresivas suelen ser devastadoras tanto para la persona que las padece como

para su entorno familiar.

Desde tal perspectiva, es claro que los tribunales deben adoptar las decisiones que de mejor modo pro-
pendan a facilitar el acceso a justicia de estas personas y a proteger sus derechos, que también deben con-
templar sus restricciones objetivas en materia de acceso a la informacién y pruebas relevantes. Cuando la

realidad presenta desigualdades notorias, el proceso debe ser el territorio en el que se procure eliminarlas.

8. Conclusion

El TEDH respaldé en el caso la decisién del sistema de justicia francés de privilegiar los intereses de
una persona humana hipervulnerable frente a los de una de las cinco empresas farmacéuticas mds
grandes del mundo. Esa decision se apoy6 en criterios técnicamente discutibles, pero comprensibles
desde el punto de vista del desarrollo de politicas en materia sanitaria, como los de exigir a la firma
productora la acreditacién de la existencia de otros factores etiolégicos idéneos para el desarrollo de

una enfermedad de cardcter progresivo, cuestién de notoria dificultad probatoria.

También fue claramente tuitiva la decisién en tanto admitié que se aplicara un criterio de evaluacién
de la prescripcién favorable a la damnificada, cuando del criterio emanado de las normas de la Unién

Europea podrian haber determinado la solucién contraria. Buscé la solucién mds justa para el caso.

No estamos ante un precedente que vaya a dejar establecido un estdndar de decisién. Se trata de un

caso en el que son tantas las peculiaridades, que se lo puede considerar excepcional; pero si cabe tomar

Debates sobre Derechos Humanos | 375



Gustavo Caramelo

nota entre nosotros del criterio de evaluacién del coémputo del plazo de prescripcién en el caso de
enfermedades de desarrollo progresivo, relevante, dado el incremento de la aparicién de patologias de

tal naturaleza, vinculadas con casos de contagio o contaminacidn, entre otros factores causales.

Las decisiones de los tribunales en estas materias proyectan efectos en los sistemas prestacionales y en
el dmbito sanitario deben ser adoptadas con criterio de arbitrio, no arbitrario, para asegurar la ade-
cuada proteccién de quienes en la relacidn juridica, econdémica y social se encuentran en situacién de

mayor vulnerabilidad.
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l. Introduccion

Es innegable que existe una tensién activa entre el derecho a la privacidad y el deber que tiene todo
Estado de prevenir, perseguir y, eventualmente, castigar los delitos tipificados por ley. La puja entre
privacidad y seguridad permea debates juridicos y éticos en todo el mundo e incide en regulaciones
tanto locales como internacionales. Pero los resultados de esa puja no siempre han sido equilibrados.

Como sefala Solove (2011),

con frecuencia, la privacidad es injustamente vencida por la seguridad. Las personas entienden los in-
tereses asociados a la seguridad sin mayores dificultades porque la vida y el cuerpo estdn en juego. En
cambio, los derechos vinculados a la privacidad resultan mds difusos y abstractos. Muchos piensan que

deben ceder su privacidad para estar mds seguros.’

1 Abogado (UDESA). Profesor de Etica (UDESA). Asesor Legal en la Agencia de Acceso a la Informacién Pablica.

2 Abogado (UDESA). Asesor Legal en la Agencia de Acceso a la Informacion Pablica.

3 Véase Solove, D. J. (2011). Nothing to Hide: The False Tradeoff between Privacy and Security. Londres: Yale
University Press, p. 2. La traduccion de la cita es nuestra.
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Afortunadamente, la balanza se ha ido inclinando hacia el centro en los tltimos anos. El uso cotidiano
de nuevas tecnologfas que extraen y procesan informacién ha colocado a los ciudadanos de todo el
mundo en una situacién de vulnerabilidad sin precedentes, pero también ha obligado a los regulado-
res a desarrollar soluciones legales que se adapten a los nuevos tiempos. En este contexto, el derecho a
la privacidad ha ganado mayor visibilidad, sobre todo a través de una de sus vertientes mds modernas:

el derecho a la proteccién de los datos personales.

Desde que la Directiva de Proteccién de Datos de la Unién Europea® entré en vigor en 1998, el peso
especifico del derecho a la privacidad en su ya histérica pugna con la seguridad solo ha ido en aumen-
to. Prueba de ello es que, actualmente, los Estados miembros del Convenio de Ciberdelito —entre los
que se encuentra la Argentina— se encuentran discutiendo un Segundo Protocolo Adicional en el que
establecerfan salvaguardas de proteccién de datos personales que condicionarian el libre intercambio

de informacidn entre las autoridades de aplicacidn de la ley penal de los distintos paises.’

Otro ejemplo, no menos notable, es el caso “Gaughran c. Reino Unido” que aqui comentamos, en
el que el TEDH declaré que la politica de retencién de datos personales del Servicio de Policia de
Irlanda del Norte violaba el derecho a la privacidad contemplado en el articulo 8 del Convenio para
Proteccién de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH). En particular, el
Tribunal destacé la necesidad de equilibrar las politicas de seguridad con salvaguardas que aseguren
a los individuos un plazo determinado en la conservacién de sus datos por parte de las autoridades
policiales. Asimismo, considerd que era imperativo tomar otros recaudos, tal como la posibilidad de

ejercer una accién de revision real y efectiva.

Entendemos que el andlisis de esta sentencia es relevante para la Argentina por dos razones. En primer lu-
gar, a diferencia de los paises de la Unién Europea, que han discutido y aprobado normativas especificas
sobre el uso de datos personales por parte de autoridades publicas con fines de aplicacién de la ley penal,
Argentina solo cuenta con reglas generales de proteccion de datos personales, con las garantias genéricas
de los Cddigos Procesales Penales y con la antigua Ley N° 22117 que regula el Registro Nacional de Re-
incidencia. Por el momento, la Agencia de Acceso a la Informacién Piablica —Autoridad de Control de la
Ley N° 25326 de Proteccion de Datos Personales— no se ha expedido en profundidad sobre la puja entre

privacidad y seguridad. Tampoco lo ha hecho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

En segundo lugar, el TEDH es el maximo érgano jurisdiccional del CEDH. Si bien la jurisprudencia
emanada del TEDH no es vinculante para Argentina, entendemos que sus decisiones deberfan orientar
la interpretacién local de las garantias de datos personales que surgen del convenio firmado por Argenti-
na, en particular, la futura versién del Convenio de Ciberdelito y el Convenio para la Proteccién de las

Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal (Convenio 108).6

4 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

5 Convenio de Ciberdelito, adoptado en Budapest, Hungria, el 23 de noviembre de 2001 (comGnmente deno-
minado “Convenio de Budapest”), ratificado por Argentina en 2017 mediante la Ley N° 27411.

6 Através de la Ley N° 27483, Argentina aprob¢ la ratificacién del Convenio para la Proteccion de las Per-
sonas con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal, instrumento adoptado
por los Estados miembro del Consejo de Europa en 1981. Junto con el Protocolo Adicional al Convenio para
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A la luz del debate entre el derecho a la privacidad y el deber que tiene el Estado de prevenir el delito,
en este articulo procuraremos: (i) describir la sentencia del TEDH en el caso “Gaughran ¢/ Reino
Unido”; (ii) considerar cémo el caso podria haber sido resuelto bajo el derecho argentino de protec-
cién de datos personales, estableciendo una comparacién con la solucién del TEDH; vy (iii) relevar
los problemas que existen en las politicas argentinas de conservacion de datos con el fin de prevenir,
perseguir y castigar delitos. En particular, a lo largo del articulo, veremos cémo la colisién entre la
privacidad y la seguridad, en ocasiones, puede ser resuelta equilibrando los derechos en juego, por

medio de una solucién intermedia.

Pensamos que un correcto entendimiento de este fallo puede resultar ttil para informar futuras politicas

publicas sobre el tratamiento de datos personales con fines de aplicacién de la ley penal en Argentina.

Il. Hechos del caso

El Sr. Fergus Gaughran fue arrestado en octubre de 2008 por conducir alcoholizado, delito conside-
rado como “registrable” bajo la legislacién del Reino Unido. Segtin surge de la sentencia, los “delitos
registrables” son aquellos que producen un antecedente penal. En otras palabras, la policia debe man-
tener un registro de los “delitos registrables” en los que incurri6 cada ciudadano; en su gran mayoria,

estos delitos son punibles con pena de prisién.

Después de ser arrestado, el Sr. Gaughran fue llevado a una comisaria, donde proporciond una mues-
tra de aliento (que resultd positivo), su fotografia, huellas dactilares y una muestra de ADN. En
noviembre de 2008 se declaré culpable, recibié una multa y se le prohibié conducir por doce meses.
Conforme a lo dispuesto por la legislacién relevante, cumpli6 su condena formalmente luego de cinco

afios, en noviembre de 2013.

En enero de 2009, dos meses después de declararse culpable, el Sr. Gaughran solicité al Servicio de Po-
licia de Irlanda del Norte (PSNI) que o bien le devolviera o bien destruyera los datos personales que en

su momento habia recolectado. En febrero de 2009 el PSNI denegé el requerimiento del Sr. Gaughran.

En el ano 2015 el PSNI destruy6 la muestra de ADN del Sr. Gaughran. Hasta la fecha del dictado
de la sentencia del TEDH, el PSNI continuaba reteniendo de forma indefinida el perfil de ADN de

forma digital extraido de su muestra de ADN, sus huellas dactilares y su fotografia.

En consecuencia, el Sr. Gaughran cuestiond la retencién indefinida de sus datos por parte del PSNI en
los tribunales nacionales. Alegé que constituia una interferencia injustificada a su derecho al respeto

de su vida privada y familiar, consagrado en el articulo 8 del CEDH.

la Proteccion de las Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal
adoptado en Estrasburgo en 2001, ambos instrumentos son comdnmente denominados conjuntamente
“Convenio 108”. Asimismo, recientemente Argentina firmé otro instrumento del Consejo de Europa, el Pro-
tocolo Adicional que modifica el Convenio 108 (que resulta en el denominado “Convenio 108+” o0 “Convenio
108 Modernizado”).

7 TEDH, Case of Gaughran v. United Kingdom, Application no. 45245/15,13 de febrero de 2020, parr. 6.
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De este modo, solicité a la Alta Corte de Justicia de Irlanda del Norte: (a) una declaracién de que la
retencién indefinida de los datos era ilegal y constituia una interferencia injustificable con su derecho a la

privacidad; y (b) una orden de prohibicién que impida al demandado hacer uso de los datos relevantes.

En noviembre de 2012, la Alta Corte establecié que, si bien la retencién indefinida de los datos
biométricos del solicitante constitufa una interferencia bajo el articulo 8 del CEDH, estaba justificada
y no era desproporcionada. Frente a un recurso del Sr. Gaughran, la Corte Suprema de Reino Unido
se expidié en 2015, concluyendo que la politica de retencién de datos del PSNI era proporcional. Asi,

ratificé la sentencia previa de la Alta Corte.

lll. Decision y argumentos del TEDH

En esta instancia, el Sr. Gaughran reiteré los argumentos expuestos en sede interna y sostuvo que la
retencion indefinida de sus datos biométricos y fotografia constituia una medida desproporcionada

que no podia justificarse bajo el presupuesto de que no afectaba a la mayor parte de los ciudadanos.

El Gobierno de Reino Unido acepté que la retencién indefinida de los datos del Sr. Gaughran cons-
titufa una interferencia con sus derechos, pero argumentd que era una interferencia “de muy baja
intensidad”.® Asi, el Gobierno sostuvo que estaba amparada en la ley doméstica y que dicha ley era
accesible y sus consecuencias podian ser previstas por los ciudadanos. Adicionalmente, argument6 que
la retencién de los datos biométricos y la fotografia del Sr. Gaughran tenfa el fin legitimo de mejorar la
“prevencion de las infracciones penales”, previsto especificamente en el articulo 8, inciso 2 del CEDH

como una excepcién al derecho a la privacidad.

Asimismo, argumentd que constitufa una medida razonable y proporcional, ya que el Reino Unido
goza de un amplio margen de apreciacién para regular internamente el derecho consagrado en el ar-
ticulo 8 del CEDH. Ello asi, en primer lugar, porque no existia un consenso fuerte entre los Estados
sobre cémo regular la retencién de datos biométricos de personas condenadas por cometer un delito.
En segundo lugar, porque el régimen de retencién de datos de Irlanda del Norte no es inusualmente
intrusivo a la privacidad comparado con otros Estados de jurisdicciones europeas que también prevén
la retencién de datos biométricos, y en algunos casos, de muestras de ADN, por periodos de tiempo
indefinidos o a veces muy extensos, como, por ejemplo, durante la vida de la persona que haya come-
tido el delito. En tercer lugar, el régimen previsto en Irlanda del Norte tnicamente prevé la recoleccién
de esos datos en casos de delitos registrables, es decir, delitos cuya pena implica el encarcelamiento
de la persona condenada. Por dltimo, el Gobierno sostuvo que la retencién de datos biométricos y
fotografias constituye una herramienta muy valiosa para combatir el crimen, particularmente tenien-
do en cuenta que las estadisticas de Irlanda del Norte demuestran que existe un alto porcentaje de

reincidencia dentro de los primeros dos afios de haberse cometido el primer delito.

8 idem, nota7, parr. 61.
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Vistos los argumentos de las partes, el TEDH consideré que la retencién de datos personales del
Sr. Gaughran constitufa una interferencia en su vida privada, no solo por la doctrina previamente
sentada en “S. y Marper ¢/ Reino Unido” (2008),’ sino también porque —como se expuso antes— ese

hecho habia sido pacificamente aceptado por las partes de la controversia.

En particular, el TEDH consideré oportuno aclarar que la retencién de la fotografia del Sr. Gaughran
era tan intrusiva como la de su perfil de ADN y sus huellas dactilares. El Tribunal precisé que la re-
tencién indefinida de la fotografia, sumada a la posibilidad eventual de aplicarle una tecnologia de
reconocimiento facial (aun cuando dicha aplicacién se efectuase por fuera de la base de datos original),

configuraba una vulneracién del articulo 8 del CEDH.

Ahora bien, determinar la existencia de una interferencia con la vida privada del Sr. Gaughran no es
equivalente a demostrar que es injustificada. Por eso, en un segundo término, el Tribunal procuré de-
mostrar que el accionar del PSNI configuraba una infraccién infundada del tratado. Si bien acordé con
el Gobierno que la retencién de datos de personas que hayan cometido “delitos registrables” era una
medida amparada en la legislacion doméstica y que persegufa un fin legitimo, también consideré que

no podia realizarse sin tomar ciertos recaudos y salvaguardas para proteger la privacidad de las personas.

Asi, el TEDH establecié que, aun cuando existe un margen de apreciacion del que dispone cada Esta-
do miembro para reglamentar las excepciones al articulo 8 del CEDH, la extensién de dicho margen
depende de dos factores. Por un lado, cuando una dimension importante de la vida o la identidad de
un individuo se encuentra afectada, el margen de apreciacion es mds bien estrecho. Por el otro, cuando
no haya un consenso entre los Estados miembros sobre qué peso asignarle al derecho afectado o cémo

protegerlo, el margen es mds amplio.

Como se narré antes, el Reino Unido arguyé que la retencién indefinida efectuada por el PSNI estaba
justificada porque no habia consenso entre los Estados miembros sobre cémo y en qué circunstancias
conservar los datos biométricos de una persona condenada por un delito. Esa afirmacién, de acuerdo
al TEDH, se basé en la suposicién del Gobierno de que un régimen que prevé la retencién de datos
durante la vida bioldgica o la vida biolégica mds un cierto nimero de afios es comparable a un régi-
men de retencién indefinida. Sin embargo, el Tribunal expresé que, para determinar si ambos regime-
nes eran equiparables, debia evaluarse la naturaleza de los datos recolectados y el impacto de retenerlos

después de la muerte de su titular.

En relacién con las huellas dactilares, el Tribunal expresé que esta categoria de datos no revela tanta
informacién como los perfiles de ADN. Ademds, hasta el momento, no se ha sugerido que sea posible
identificar relaciones entre individuos a partir de datos de huellas dactilares o fotografias. Por lo tanto,
el Tribunal acepté que, en relacién con las huellas dactilares y las fotografias, los periodos de retencién

que terminan poco después de la muerte podrian considerarse comparables a la retencién indefinida.

9 TEDH, Case of S. and Marper V. The United Kingdom, Applications nos. 30562/04 and 30566/04, 4 de di-
ciembre de 2008. Alli el TEDH determiné que la retencién de huellas dactilares, celulares, muestras y per-
files de ADN de personas sospechosas, pero no condenadas, constituia una interferencia desproporcionada
con el derecho a la privacidad de las personas.
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Ahora bien, el Tribunal explicé que la situacién es diferente con respecto a los perfiles de ADN. Hay
una distincién entre retener estos perfiles indefinidamente y establecer un limite al periodo de reten-
cién vinculado a la vida biolégica de la persona en cuestién. Esto se debe a que la retencién de datos
genéticos después de la muerte del titular de los datos contintia afectando a los individuos biolégica-

mente relacionados con el interesado, es decir, a sus parientes cercanos.

Adicionalmente, el TEDH precisé que solo hay un pequenio niimero de Estados miembro que operan
regimenes de retencién indefinidos. La mayoria tienen plazos determinados de conservacién de la

informacién biométrica.

Sin perjuicio de lo anterior, concluyé que, con respecto a los regimenes de retencién de los datos
biométricos de las personas condenadas, la duracién del periodo de retencién es un factor entre otros
para evaluar si un Estado ha sobrepasado margen de apreciacién aceptable. También es importante
que el régimen de retencién tenga en cuenta la gravedad del delito y establezca un test respecto de
la necesidad de conservar los datos, disponiendo de acciones disponibles para el individuo. Cuando
un Estado pretende reglamentar y, de ese modo, limitar el alcance de los derechos establecidos en el

CEDH, la existencia y el funcionamiento de ciertas salvaguardas se vuelven decisivos.

En cuanto a si las razones aducidas por las autoridades nacionales para justificar la medida de reten-
cién indefinida fueron “relevantes y suficientes”, el Tribunal senalé que el Reino Unido afirmé que
cuantos mds datos se conserven, mds se evitard el delito, proporcionando pruebas para apoyar esa
afirmacién general.”” El Tribunal juzgd que aceptar dicho argumento en el contexto de un esquema
de retencién indefinida equivaldria en la prictica a justificar el almacenamiento de informacién sobre

toda la poblacién y sus familiares fallecidos, lo que definitivamente seria excesivo.

Habiendo optado por establecer un régimen de retencién indefinida, el Tribunal consideré que era
necesario que Reino Unido garantizara acciones y salvaguardas reales y efectivas para los individuos.
Sin embargo, los datos biométricos y las fotografias del Sr. Gaughran se conservaron sin referencia
a la gravedad de su delito y sin tener en cuenta la necesidad real de conservar esos datos indefinida-
mente. La policia solo tenia la potestad de eliminar datos biométricos y fotografias en circunstancias
excepcionales. Ademds, no existia ninguna disposicion que permitiese al Sr. Gaughran solicitar que se
eliminasen sus datos si la conservacién ya no parecia necesaria en vista de la naturaleza del delito, la

edad, el periodo de tiempo transcurrido o el estado actual de la persona en cuestién.

Por las razones expuestas, el Tribunal consideré que la peticién era procedente en razén de la natu-
raleza indiscriminada de la retencién del perfil de ADN, las huellas dactilares y la fotografia del Sr.
Gaughran. El TEDH estimé que el régimen cuestionado no habia tenido en cuenta la gravedad del
delito ni la necesidad real de efectuar una retencién indefinida y, en ausencia de una posibilidad real

de revisién, no habia logrado un equilibrio justo entre los intereses publicos y privados en juego.

10 idem, nota 7, parr. 89.

Debates sobre Derechos Humanos | 382



Proteccioén de datos personales. Investigacién penal

En consecuencia, juzgd que el Estado demandado habia sobrepasado el margen de apreciacién acep-
table a este respecto y la retencién en cuestion constitufa una interferencia desproporcionada con el

derecho a la privacidad del Sr. Gaughran.

IV. El caso “Gaughran ¢/ Reino Unido” en Argentina

Creemos que, en la Argentina, una interpretacién razonable de la Ley N° 25326 de Proteccién de
Datos Personales (LPDP) habria ofrecido una solucién similar a la del TEDH. Es indudable que la
solicitud del Sr. Gaughran habria sido tramitada como el ejercicio de un derecho de supresién bajo
el articulo 16, inciso 1 de la LPDP, que establece que “[tJoda persona tiene derecho a que [cuando
corresponda] sean suprimidos [...] los datos personales de los que sea titular, que estén incluidos en

un banco de datos”.

Por su parte, bajo el derecho local, el PSNI habria opuesto las excepciones contenidas en los articulos
16, inciso 5, y 17, inciso 1 de la LPDP para negarse a borrar la informacién retenida. La primera
norma sostiene que “[l]a supresion no procede cuando pudiese causar perjuicios a derechos o intereses

legitimos de terceros, o cuando existiera una obligacion legal de conservar los datos”. La segunda que

[lJos responsables o usuarios de bancos de datos publicos pueden, mediante decisién fundada, denegar
el acceso, rectificacion o la supresion en funcién de la proteccién de la defensa de la Nacidn, del orden y

la seguridad publicos, o de la proteccién de los derechos e intereses de terceros.

A su turno, con respecto a las huellas dactilares y los datos identificatorios del Sr. Gaughran, el PSNI
habria invocado el articulo 7 de la Ley N° 22117 que regula el Registro Nacional de Reincidencia y

que establece que

[[Jas comunicaciones y fichas dactiloscdpicas [de las personas que cometan delitos] integrardn los legajos
personales, que bajo ningtin concepto podrdn ser retirados del Registro. Estos sélo serdn dados de baja en
los siguientes casos: (a) Por fallecimiento del causante; (b) Por haber transcurrido cien (100) afos desde

la fecha de nacimiento del mismo.

Como se expresé en las Resolucion N° 1/2020 y N° 191 de la Agencia de Acceso a la Informacién Pa-
blica, las excepciones al derecho de supresién previstas en el articulo 16, inciso 5 y articulo 17, inciso
1 de la LPDP suponen la necesidad “de realizar una ponderacion de los intereses y derechos que estdn
en juego’. En este caso, del derecho a la privacidad del Sr. Gaughran junto con la finalidad legitima

de prevenir, perseguir y castigar delitos en cabeza del PSNI.
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Un adecuado equilibrio entre los dos valores en pugna indica que es razonable que las autoridades de
aplicacién de la ley penal conserven los datos de las personas que hayan cometido delitos para optimi-
zar la identificacién en caso de reincidencia. Ello asi en la medida en que la conservacién de los datos
cumpla con el articulo 4, incisos 1 y 7 de la LPDP, que establecen respectivamente que “[lJos datos
personales que se recojan a los efectos de su tratamiento deben ser ciertos, adecuados, pertinentes y no
excesivos en relacién al dmbito y finalidad para los que se hubieren obtenido” y que “[l]os datos deben
ser destruidos cuando hayan dejado de ser necesarios o pertinentes a los fines para los cuales hubiesen
sido recolectados”. Adicionalmente, ha de tenerse en cuenta que el articulo 23 de la LPDP especifica
que “[lJos datos personales registrados con fines policiales se cancelardn cuando no sean necesarios

para las averiguaciones que motivaron su almacenamiento”.

e las normas precedentes, que establecen principios de cardcter general, es necesario extraer, por me-

Del dentes, que establ d ter g 1 t

dio de la interpretacidn, salvaguardas concretas. En este caso, estimamos que el plazo de conservacién
ebe estar limitado en el tiempo; que su duraciéon debe ser razonable; que debe tenerse en cuenta la

debe estar limitado en el t d n deb nabl debe ten tal

gravedad del delito para ver si es necesario registrarlo y por cudnto tiempo; y, por tltimo, que se tiene

que garantizar que el ciudadano tendrd una instancia de revisién real cuando ejerza su derecho de

supresion ante las autoridades penales.

Sin embargo, en relacién con las huellas dactilares y la identidad de los criminales registrados, la ley
argentina, por un lado, no discrimina entre delitos registrables y no registrables, por lo que no hace
diferencias en razén de la gravedad del ilicito; y, por otro, establece un plazo determinado, pero exce-
sivo, que dura cien afos o la totalidad de la vida biolédgica del titular de los datos. En relacién con el
perfil de ADN, el derecho local no prevé plazos de duracién para la conservacién de esta informacion,

por lo que el accionar del PSNI es mds bien discrecional.

Por todo lo expuesto, consideramos que el derecho de supresion del Sr. Gaughran seria procedente
y que el derecho de proteccién de datos personales vigente es apto para resolver el caso en términos
similares a los expresados por el TEDH. No obstante, la situacién legal argentina estd lejos de ser la
ideal. En primer lugar, el derecho vigente carece actualmente de disposiciones especificas sobre la re-
tencién de datos personales por parte de autoridades de aplicacién de la ley penal. En segundo lugar,
con respecto a las huellas dactilares y los datos identificatorios del titular, el plazo establecido por el
articulo 7 de la Ley N° 22117 es excesivo y no guarda un equilibrio entre la privacidad de las personas
y el interés en prevenir, perseguir y castigar delitos. En tercer lugar, no se encuentra establecido el pla-
zo de conservacion de las muestras y perfiles de ADN —entre otros datos que podrian ser considerados
sensibles—. En cuarto y tltimo lugar, deberia modificarse la Ley N° 22117 de modo que establezca una

diferencia entre delitos registrables y no registrables en orden a su gravedad.
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V. Conclusion

Si bien el derecho argentino cuenta con reglas generales de proteccién de datos personales, no existen
normas especificas y modernas en el dmbito de las autoridades de prevencién y aplicacién de la ley
penal. La Ley N° 22117 resulta obsoleta y los Cédigos Procesales Penales vigentes no establecen nor-

mas claras sobre la retencién y tratamiento ulterior de datos derivados de las investigaciones penales.

El caso “Gaughran ¢/ Reino Unido” es un antecedente internacional que indica que serfa conveniente
que se legislaran salvaguardas concretas relativas a: (i) los plazos por los cuales la informacién puede
ser guardada por las autoridades; (ii) las razones por las cuales dicha informacién debe ser guardada,
discriminando los delitos por su gravedad; y (iii) distintos regimenes de almacenamiento para distin-

tas categorias de datos, segtin el grado de intrusion en la privacidad de las personas.

No obstante, a nuestro juicio, el fallo del TEDH no desarrolla en profundidad el guid del caso. Esto
es, no examina en detalle las consecuencias gravosas que la existencia y la eventual divulgacién de un
registro de delitos puede tener sobre las personas registradas, en particular, sobre su vida profesional y
familiar. Tampoco tiene en cuenta que existe un derecho de acceso a la informacién publica que puede
justificar que se instaure un plazo de conservacidn extenso para asegurar el control de las instituciones
y de los funcionarios encargados de aplicar la ley penal. En futuros trabajos, serfa interesante evaluar

este aspecto en los fallos del TEDH vy en la jurisprudencia argentina.
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responsabilidad parental.
Adicciones

TEDH, Case of Y.I. v. Russia,
25 de febrero de 2020

Por Giuliana Miller'

1. Introduccion: los hechos del caso

El caso que aqui se comenta se enmarca en la privacién de la responsabilidad parental de la Sra. Y.I.
respecto de sus tres hijos, principalmente por causas de drogadiccion y descuido de sus obligaciones

parentales respecto a sus tres hijos.

La Sra. Y.I. convivia con sus hijos I. (nacido en 1999), A. (nacido en 2011) y AL. (nacido en 2012) y su
madre (P), en el Distrito de Khovrino, Mosct. En octubre de 2013, luego de una supervisién realizada
por la comisién del distrito para asuntos infantiles, la autoridad senal6 que Y.I. descuidé sus obligaciones
parentales al no proporcionar a sus hijos una atencién y apoyo financiero adecuados. Asimismo, indicé
que habia tomado drogas durante un periodo prolongado, que estaba desempleada, y que se encontra-

ban en trdmite procesos penales en relacion con su presunta participacion en el trifico de drogas.

El 8 de octubre de 2013 la policia arrest6 a Y.I., junto a su pareja K. (progenitor de A. y Al), en su
domicilio, bajo sospecha de haber estado involucrados en tréfico de drogas. Estuvo detenida en la
comisarfa, donde fue entrevistada, y reconoci6 que consumié drogas desde 2004 hasta 2012, antes de
dar a luz a sus hijos. Manifesté que tuvo una recaida luego de dar a luz y que regularmente dejaba que

sus conocidos consumieran drogas en su casa.

1 Abogada (UBA). Maestranda en Derecho de Familia (UBA). Ayudante de segunda de Derecho de Familia y
Sucesiones (UBA).
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Un policia de asuntos juveniles elaboré un informe indicando que la solicitante habia cometido una
ofensa administrativa, y que no habia cumplido sus obligaciones parentales respecto de sus tres hijos,
quedando estos desatendidos. Como consecuencia de ello, I. fue trasladado a un orfanato, y los nifios
A.y Al aun hospital infantil. Asimismo, la peticionante fue sometida a un examen médico, que dio
como resultado que se encontraba en estado de intoxicacién por morfina y codeina. El informe fue
enviado a la Autoridad del distrito de Khovrino junto con la solicitud de iniciar los procedimientos

correspondientes a efectos de privar a Y.I. de su responsabilidad parental.

El 18 de octubre de 2013 I. fue otorgado al cuidado de su progenitor, y el 25 de octubre de 2013, los
nifios A. y Al. fueron trasladados a un orfanato. El 1° de noviembre de 2013 la Autoridad del distrito
de Khovrino interpuso una demanda contra la Sra. Y.I., solicitando la privacién de la responsabilidad
parental. Finalmente, el 17 de enero de 2014, el Tribunal de Distrito de Mosct resolvié la privacién
de la responsabilidad parental de Y.I. respecto de sus tres hijos, decisién que fue confirmada el 14 de

abril de 2014 por la Cdmara de Apelacién.

Asimismo, el 28 de abril de 2014 el Tribunal del Distrito la declaré culpable del delito de trifico de
drogas y la sentencié a 6 afios de prision, siendo arrestada luego del dictado de la sentencia. Antes de
confirmada su condena, la actora estuvo en contacto con sus hijos A. y Al., una vez por semana, y de
los informes realizados por el personal del hospital infantil y por el orfanato, surge que extranaban a
su madre. En particular, Al. despertaba en el medio de la noche llorando y pidiendo por su mamad y
A. preguntaba en forma reiterada dénde estaba su madre y cudndo lo llevarian a casa. El 10 de junio

de 2014, A. y Al. fueron asignados a una familia adoptiva, donde han permanecido hasta la fecha.

2. Proceso ante la justicia rusa

En las audiencias realizadas en el proceso ante el Tribunal de Distrito de Mosct, Y.I. declaré que ama-
ba a sus hijos, que estaba dispuesta a cuidarlos, que nunca habia tomado drogas delante de ellos y que

estaba dispuesta a someterse a un tratamiento de rehabilitacién para su adiccién.

La progenitora de Y.I., la Sra. P, participé del proceso como un tercero, y se opuso en todo momento a
la privacién de la responsabilidad parental de su hija; declar6 que Y.I. amaba a sus hijos y que siempre
los cuidé. Asimismo, mencioné que anteriormente habia tomado drogas, pero que habia dejado de

consumir durante su embarazo.

Un representante del hogar de nifios en el que estaban A. y Al. declaré que la abuela de los nifios co-
menz6 a visitarlos desde que fueron trasladados, y que la progenitora los visit6 a partir de diciembre
de 2013, pues antes de esa fecha habia estado en tratamiento por su adiccién. Tanto la madre como la

abuela los visitaban regularmente; y los nifios tenfan un fuerte vinculo con su abuela.

Por otro lado, una oficial de policia de asuntos juveniles declaré que Y.I. consumié drogas desde 2004
hasta 2010, momento en que quedé embarazada; pero que luego tuvo una recaida. Sin perjuicio de

ello, la oficial hizo hincapié en que Y.I. siempre hizo esfuerzos para dejar de consumir y rehabilitarse.
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En el contexto de los procesos penales relacionados con el trafico de drogas, se llevé a cabo un registro

en la vivienda de Y.I., donde se encontraron paquetes de heroina.

El Tribunal también escuché a I., el mayor de los tres ninos, quien declaré que hasta los acontecimientos
del 8 de octubre de 2013 vivié con su madre, su pareja, sus hermanos y su abuela. Refirié que su vida
habfa sido normal y que no hubo irregularidades en el comportamiento de su progenitora. También
menciond que le gustaba vivir con su progenitor y que tenia buena relacién con su familia paterna. De
hecho, manifest6 que le gustaria vivir con sus dos progenitores, pero que no podia elegir. Principalmente,
hizo hincapié en que no queria que su madre fuera privada de su responsabilidad parental. Asimismo, el

progenitor de I, el St. Is., y su esposa, declararon que les gustaria que I. viviera con ellos.

En esta instancia, Y.I. solicité al Tribunal la suspension de la audiencia, toda vez que se encontraba
internada en una clinica en tratamiento por su adiccién, pero su solicitud fue rechazada por el Tri-
bunal. El Tribunal de Distrito examiné los antecedentes del caso: informes administrativos, informes
médicos de Y.I., y una carta de un maestro de la escuela de I. que mencionaba que el nifio asisti6 a la
escuela desde el 1 de septiembre de 2008, y que durante ese periodo habia demostrado falta de capa-

cidad, motivacién, y que habia faltado a clases sin una razén vélida.

Asf las cosas, el Tribunal admitié las declaraciones de la oficial de policia, afirmando que eran consisten-
tes, coherentes y corroboradas por el material aportado al caso. Asimismo, examiné un informe sobre la
inspeccion de las condiciones de vida en la vivienda del St. Is., que confirmé que eran buenas, y otra carta
de un profesor de la escuela de I. que decia que desde que habia comenzado a vivir con su progenitor,

su comportamiento habia mejorado, habia dejado de faltar a clases y habia progresado en sus estudios.

Con relacién a las pruebas y declaraciones de testigos, el Tribunal senalé que Y.I. habia estado toman-
do drogas durante un periodo prolongado, estaba desempleada y no habia brindado a sus hijos una
atencién o apoyo financiero adecuados, concluyendo que dejar a los ninos bajo su cuidado pondria
en riesgo su salud y sus vidas, y que, por lo tanto, deberia ser privada de su responsabilidad parental.
Asimismo, considerd irrelevantes los argumentos presentados por la peticionante. Tampoco tuvo en
cuenta que la progenitora estaba en tratamiento médico para recuperarse de su adiccidn, y que tenfa

referencias positivas de sus vecinos.

Con fundamento en el articulo 69 del Cédigo de Familia Ruso,? el 17 de enero de 2014 resolvié la
privacion de la responsabilidad parental de la actora con respecto a sus tres hijos y ordené que I. fuera

trasladado al domicilio de su progenitor; y A. y Al. a una institucién.

La peticionante presenté un recurso de apelacién ante el Tribunal de la Ciudad de Mosct. Funda-

ment6 su peticién en que el Tribunal de Distrito habia adoptado un enfoque demasiado formalista,

2 El articulo 69 del Cédigo establece que un padre puede ser privado de la autoridad parental si evita los
deberes parentales, como la obligacién de pagar la manutencién de los hijos; se niega a recoger a su hijo
de un hospital de maternidad o de cualquier otra institucion médica, educativa, social o similar; abusa de su
autoridad parental; maltrata a su hijo recurriendo a violencia fisica o psicolégica o abuso sexual; sufre de
abuso crénico de alcohol o drogas; o ha cometido un delito penal premeditado contra la vida o la salud de
sus hijos o conyuge.
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sin evaluar las circunstancias particulares del caso, y que simplemente habia aplicado el articulo 69 del

Cédigo de Familia ruso sin realizar un profundo andlisis de las circunstancias del caso.

Ademds, sostuvo que el solo hecho de ser adicta no representa ningtin peligro para sus hijos y, por lo
tanto, resultaba insuficiente para privarla de su autoridad parental, y manifest6 que se encontraba en
rehabilitacién, circunstancia que nunca fue tenida en cuenta por el Tribunal de Distrito. Se quejé tam-
bién de no haber tenido oportunidad de participar en la instancia anterior, ya que el Tribunal rechazé

su solicitud de suspender la audiencia, afectando su derecho de defensa.

Por dltimo, solicité la citacién del médico que la habia tratado en la clinica especializada por su adic-
cién. El tribunal de apelaciones desestimé esa solicitud, declarando que las pruebas en cuestién se

habian recibido después de que el tribunal de primera instancia dicté su fallo.

En su decisorio, el tribunal de apelaciones sostuvo que la adiccién de Y.I. no fue el tnico motivo que
se tuvo en cuenta, pues considerd que a sus hijos los trasladaron porque habia descuidado sus deberes
parentales. También refirié6 que la progenitora se encontraba desempleada, como una caracteristica

negativa en su ejercicio de la autoridad parental.

El Organo Judicial hizo hincapié¢ en que la peticionante, tiempo atrds, declar que estuvo en abstinencia,
e hizo referencia a otras pruebas que indicaban que habia tomado y traficado drogas en su departamento,
sin indicar con precisién cudles eran esas pruebas. También sostuvo que el hecho de que haya comenzado
un tratamiento de rehabilitacién no podia, por si solo, ser la base para rechazar la accidn, ya que la sen-
tencia del tribunal de primera instancia se habia basado en una evaluacién de evidencia disponible y cir-
cunstancias en el momento en que se decidid el caso. La peticionante oportunamente tendria la ocasiéon

de solicitar la restitucién de su autoridad parental una vez que se modifiquen las circunstancias del caso.

Con relacion a la negativa del Tribunal a suspender la audiencia, el Tribunal de Apelaciones sefial que
tal situacidén no constitufa motivo suficiente para anular la sentencia, ya que la demandante habia es-

tado representada ante el tribunal de primera instancia, y su representante habia expuesto su posicién.

Por los fundamentos expuestos, el 14 de abril de 2014 confirmé la sentencia, que fue recurrida en
casacién ante el Presidium del Tribunal de la Ciudad de Moscu. Entre los argumentos, indicé que los
tribunales no tuvieron en cuenta el derecho de sus hijos a vivir y ser criados en su familia, tal como lo
garantiza el articulo 54 del Cédigo de Familia ruso,’ ni lograron demostrar que la separacion forzada
de los ninos de su madre, y su traslado a un orfanato, habia sido lo mds beneficioso para ellos. Tam-
bién argumenté que las decisiones impugnadas habian violado su derecho al respeto de su vida privada

y familiar, tal como lo garantiza el articulo 8 del CEDH.

Empero, el 29 de octubre de 2014 el Tribunal confirmé la sentencia recurrida.

3 Elarticulo 54 del Cédigo de Familia ruso establece que todo nifo, que sea una persona menor de dieciocho
afnos, tiene derecho a vivir y ser criado en una familia, en la medida de lo posible. El o ella tiene derecho
a conocer a sus padres, a ser atendido y a vivir con sus padres, excepto cuando esto sea contrario a sus
intereses. Un niflo también tiene derecho a ser criado por sus padres y a la proteccion de sus padres.
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3. Procedimiento ante el TEDH

El Tribunal Europeo realizé un anélisis de las circunstancias particulares del caso y de la procedencia

de la medida de privacién de la responsabilidad parental de Y.I. respecto de sus hijos.

La demandante sostuvo que los tribunales deberfan haber evaluado la aplicacién de medidas menos
restrictivas, pues la privacion de la responsabilidad parental implica una medida de dltimo recurso.
De hecho, el articulo 73 del Cédigo de Familia® ruso prevé la restriccién de la autoridad parental
como una medida de alcance temporal. Sin embargo, a pesar del contexto particular, las autoridades

nacionales nunca evaluaron la aplicacién de esa medida.’

Tampoco consideraron brindarle asistencia social a Y.I. En contrario, las autoridades rusas responsabi-
lizaron a la peticionante por no cumplir con sus deberes parentales. Cabe destacar que no ofrecieron
ningtn tipo de apoyo social o médico a la peticionante y su familia, a pesar su situacion de extrema
vulnerabilidad. Las evaluaciones realizadas por la autoridad de proteccién infantil se centraron en
privarla de la autoridad parental, interrumpiendo los vinculos familiares, en lugar de identificar las

verdaderas necesidades de la familia y, en consecuencia, proporcionarle el apoyo necesario.®

Los tribunales nacionales tampoco lograron alcanzar un equilibrio justo entre los intereses en juego, y
no proporcionaron razones suficientes que justifiquen la decisién. En particular, no tuvieron en cuen-
ta los cambios positivos en la conducta de Y.I. y el hecho que ella habia comenzado el tratamiento de
rehabilitacién. Tampoco evaluaron la posibilidad de dejar a los nifios al cuidado de su abuela materna,

a pesar de sus reiterados pedidos en todas las instancias procesales.”

Para la Sra. Y.I., la justicia rusa no evalué las declaraciones de los testigos que indicaron que antes del
traslado de los nifios, la peticionante y sus hijos habian disfrutado de condiciones de vida dignas, que
su progenitor habia estado viviendo con ellos y que los habia cuidado, y el fuerte vinculo que unia a
los nifios con su progenitora y con su abuela. Atribuyeron el riesgo para la salud y el desarrollo de los
nifos al mero hecho que la peticionante habia estado tomando drogas, y que las drogas habian estado
presentes y vendidas en su departamento. Por tltimo, refirieron la mala situacién financiera de la

peticionante, como un fundamento de peso para resolver la privacion de la responsabilidad parental.

4 El articulo 73 establece que un tribunal puede decidir, en interés del nifio, retirarlo de sus padres (o uno
de ellos) sin privarlos de su autoridad parental. La autoridad de los padres esta restringida cuando dejar
al niflo con sus padres (o uno de ellos) se considera peligroso para el nifio debido a circunstancias fuera
del control de los padres (o uno de ellos), como una enfermedad mental u otra enfermedad crénica, o una
combinacion de circunstancias dificiles. También es posible restringir la autoridad parental en los casos en
que dejar a un nifio con sus padres (o uno de ellos) seria peligroso para el nifio debido a su comportamiento,
pero motivos suficientes para privar a los padres (o uno de ellos) de su patria potestad no se han estable-
cido. Si los padres (o uno de ellos) no cambian su comportamiento, la autoridad de custodia y tutela tiene
la obligacién de solicitar que los padres sean privados de su autoridad parental dentro de los seis meses
de la decisién judicial que restringe la autoridad parental. Actuando en interés del nifio, la autoridad puede
presentar la solicitud antes de ese plazo.

5 TEDH, Case of Y.I. v. Russia, Application n® 68868/14, Section third, parr. 63., 25 de febrero de 2020.

6 |Ibidem, nota 5, parr. 64.

7 Ibidem, nota 5, parr. 65.
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Bajo tales pardmetros, advirti6 que las autoridades rusas ejercieron una intervencién mds punitiva que
solidaria, pues los tribunales rechazaron por irrelevante las pruebas que habia presentado, incluidas
las referencias positivas de sus vecinos y de la escuela de su hijo, asi como también las pruebas que
confirmaban que habia comenzado un tratamiento de rehabilitacién y sus intenciones por recuperar
el vinculo familiar con sus hijos. A pesar de su situacién de vulnerabilidad, no se le habia brindado

asistencia legal gratuita.

Por dltimo, Y.I. subray6 que, como consecuencia de la decision de privarla de la autoridad parental,
habia perdido todos los derechos con respecto a sus hijos, incluidos los derechos de contacto. Por lo

tanto, la medida impugnada habfa violado su derecho al respeto de su vida privada y familiar.

Por su parte, el Gobierno de Rusia reconoci6 que privar a la solicitante de su autoridad parental habia
constituido una injerencia en su derecho al respeto de su vida familiar, garantizado por el articulo 8.1
del CEDH, pero que la medida se encontraba justificada en el articulo 69 del Cédigo de Familia ruso.
En opinién del Gobierno, la medida denunciada habia sido “necesaria en una sociedad democrética’;
habia sido proporcionada y habia tenido en cuenta el interés superior de los nifios. Los tribunales
nacionales habian considerado que mantener los lazos familiares entre la demandante y sus tres hijos
serfa perjudicial para su salud y desarrollo, y que seria en el mejor interés de los nifios garantizar su
desarrollo en un entorno seguro. El Gobierno también se refirié a los antecedentes penales anteriores
de la peticionante, sin proporcionar ningtin documento de respaldo. En opinién del Gobierno, lo
anterior demostré que la retirada de la autoridad parental del solicitante no habia sido automitica,

sino que se habia basado en consideraciones pertinentes y suficientes.®

EI TEDH sostiene que el disfrute mutuo entre padres e hijos constituye un elemento fundamental de
la “vida familiar” en el sentido del articulo 8 de la CEDH. Actualmente existe un amplio consenso,
incluido el derecho internacional, en apoyo de la idea de que en todas las decisiones relacionadas con
los nifios, su interés superior debe ser primordial. Los intereses de los nifios indican que se deben
mantener los lazos con su familia, excepto en los casos puntuales en que la familia haya demostrado

ser particularmente inadecuada y que pueda danar la salud y desarrollo.’

En efecto, el TEDH sostiene que cercenar esos lazos implica separar a un nifio de sus raices, lo que
solo se puede hacer en circunstancias muy excepcionales, pues toda medida debe dictarse en pos de la
preservacién de los vinculos familiares. En ese contexto, el Tribunal indica que existe una obligacién
del Estado de adoptar medidas para preservar el vinculo entre progenitores e hijos en la medida de lo
posible. Asimismo, las resoluciones deben orientarse a asegurar el desarrollo de los nifos, nifias y ado-
lescentes en un ambiente sano; y un progenitor no puede tener derecho bajo el articulo 8 del CEDH

a que se tomen medidas que perjudiquen la salud y el desarrollo del nifio."

8 Ibidem, nota 5, parr. 71.
9 TEDH, Case KBy otros v. Croacia, Application 36216/13, de 14 de marzo de 2017.
10 idem, nota 5, parr. 75.
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El Tribunal menciona que las autoridades nacionales tienen el beneficio del contacto directo con todas
las personas involucradas en el presente caso. Como consecuencia de ello, no es tarea de la Corte sustituir
a las autoridades nacionales, sino revisar, a la luz del CEDH, las decisiones tomadas por esas autoridades
en el ¢jercicio de su poder de apreciacién. Si bien reconoce que las autoridades disfrutan de un amplio
margen de apreciacién al decidir sobre este tipo de procesos, se requiere de un andlisis mds estricto con
respecto a cualquier otra limitacidn, y de cualquier garantia legal disenada para asegurar la protecciéon
efectiva del derecho de progenitores e hijos al respeto de su vida familiar. Dichas limitaciones adicionales

conllevan el peligro de que las relaciones familiares entre progenitores e hijos se reduzcan."

Al evaluar si la medida impugnada era “necesaria en una sociedad democrdtica”, el Tribunal debe
considerar si, a la luz del caso en su conjunto, las razones dadas para justificar la medida impugnada
fueron “relevantes y suficientes” para el propésito del articulo 8.2 del CEDH. Con ese fin, debe deter-
minar si los tribunales nacionales realizaron un examen en profundidad de toda la situacién familiar y
de factores de cardcter fictico, emocional, psicolégico, material y médico, e hicieron un balance y una
evaluacién razonable de los intereses respectivos de cada persona, con una preocupacién constante por

determinar cudl serfa la mejor solucién para el contexto familiar."

Luego de analizar los principios que regulan el caso bajo andlisis, el TEDH sostuvo que el vinculo en-
tre la demandante y sus hijos se inscribe en la nocién de “vida familiar” a los efectos del articulo 8 del
CEDH; que se ha evidenciado que la privacién de autoridad parental de Y.I. con respecto a sus hijos
habia constituido una injerencia en su derecho al respeto de la vida familiar y que dicha interferencia
constituye una violacién de esa disposicién a menos que sea “de conformidad con la ley”, persiga uno

de los objetivos legitimos del articulo 8.2 y pueda considerarse necesaria en la sociedad democritica."

Bajo tales pardmetros, el Tribunal advirtié que privar a la solicitante de su autoridad parental interrum-
pié su vinculo con sus tres hijos, y extinguié todos los derechos parentales que tenia sobre ellos, incluido
el derecho de contacto. Ante esta situacion, el TEDH reafirma que dividir a una familia es una interfe-
rencia muy grave, y privar a una persona de sus derechos parentales es una medida de gran alcance que

priva a la progenitora de su vida familiar con el nifo y es incompatible con el objetivo de reunirlos.™

Con respecto al proceso de toma de decisiones, el Tribunal analizé si las conclusiones de las auto-
ridades nacionales que implicaron la separacién de la familia se basaron en evidencia adecuada. En
relacién a ello, observa que los tribunales nacionales basaron la medida impugnada en las conclusiones
que Y.I. habia descuidado sus responsabilidades parentales, al no proporcionar a sus hijos atencién y
apoyo financiero adecuados por un periodo prolongado de tiempo, que habia estado tomando drogas
y habia estado desempleada. Esos hechos fueron “relevantes”, pero no “suficientes” para justificar la

medida impugnada en las circunstancias del presente caso."

11 idem, nota 5, parr. 77.
12 idem, nota 5, parr. 78.
13 idem, nota 5, parr. 79.
14 idem, nota 5, parr. 82.
15 idem, nota 5, parr. 83.
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Respecto de la situacién de los nifos, el Tribunal sostiene que el traslado y su colocacién inicial en la
institucién publica estaban justificados, dado que Y.I. habia estado intoxicada en la fecha en cuestién,
habia sufrido sintomas de abstinencia en los dias siguientes y claramente no habia podido cuidar a
sus hijos en ese momento. Sin embargo, ese hecho no constituye motivo suficiente para resolver una
medida de tan largo alcance como lo es la privacién de la responsabilidad parental. El Tribunal reitera
que, una orden de atencién debe considerarse como una medida temporal, que debe suspenderse tan
pronto como las circunstancias lo permitan, y que cualquier medida que implemente la atencién tem-

poral debe ser coherente con el objetivo final de reunir a los progenitores y a sus hijos.'®

El Tribunal sostuvo, ademds, que las autoridades de cuidado de ninos comenzaron a monitorear a la
familia de Y.I. en relacién con el desempefio supuestamente negligente de sus deberes parentales en
una fecha no especificada en octubre de 2013, y que iniciaron procedimientos para privar a la soli-
citante de su autoridad parental desde el 1 de noviembre de 2013. Antes de los procedimientos en
cuestién, no fue supervisada en ninglin momento por ninguna autoridad estatal, ni advertida sobre su
comportamiento y las consecuencias que podria conllevar. Conforme a ello, y en relacién al contexto
familiar en concreto, el Tribunal reafirma que el papel de las autoridades en el campo del bienestar
social es, precisamente, ayudar a las personas vulnerables, brindarles orientacién y aconsejarlas sobre

cémo superar sus dificultades."”

Si bien sostuvieron que la peticionante habia incumplido sus obligaciones parentales y que no habia
brindado a sus hijos una atencién adecuada, los tribunales nacionales no dieron mds detalles sobre
esas conclusiones. En particular, no se refirieron a situaciones concretas en las que Y.I. habia dejado a
sus hijos desatendidos, simplemente se basaron en la propia declaracién de la peticionante realizada
en el contexto de los procedimientos penales en su contra, y en la declaracién de una policia oficial

de asuntos juveniles.'®

En relacién con lo anterior, el TEDH observa, en primer lugar, que no se comprobé que la peti-
cionante o sus conocidos hayan tomado drogas delante de sus hijos. En segundo lugar, Y.I., su hijo
mayor, y su madre afirmaron que Y.I. no habia demostrado su adiccién a los miembros de su familia;
y que no existieron irregularidades en su comportamiento cotidiano. También el Tribunal consider6
relevante que la peticionante reafirmara constantemente su intencién de resolver su problema de adic-
cién y que, ademds, tom¢ todas las medidas necesarias a tal fin. Sin embargo, no hay indicios de que
las autoridades nacionales hayan buscado evidencia que demuestre tal situacién, como, por ejemplo,
una evaluacién realizada por un psicélogo para evaluar la madurez emocional y la motivacién de Y.I.
para actuar como una madre responsable y resolver su problema de adiccién a las drogas. Ademds, los
argumentos de la peticionante y las pruebas de que habia comenzado el tratamiento de rehabilitacién
fueron rechazados por el tribunal de primera instancia por irrelevantes. Por lo expuesto, el TEDH

considera que la adiccion de Y.I. fue el principal y Gnico motivo para privarla de la autoridad parental.

16 idem, nota 5, parr. 85.
17 idem, nota 5, parr. 86.
18 idem, nota 5, parr. 88.
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De hecho, los tribunales nacionales optaron por ignorar la evidencia presentada por la peticionante,

en lugar de evaluarla e incorporarla al proceso.”

En relacién con el contexto socioeconémico de la peticionante, el Tribunal considera que su situa-
cién econémica no puede considerarse motivo suficiente para privarla de la responsabilidad parental.
Ademds, las decisiones judiciales no justificaron cémo el desempleo de Y.I. afectd su capacidad para

cuidar a sus hijos.*

De conformidad con las disposiciones pertinentes de la legislacién interna, las autoridades podrian
haber aplicado una medida menos dréstica y ordenar la restriccién, en lugar de la privacién de su
autoridad parental. El Tribunal considera desacertado que las autoridades nacionales no hayan consi-
derado esa alternativa, a pesar que la demandante no tenfa antecedentes en relacién al descuido de sus
hijos. Tampoco la peticionante fue advertida sobre las posibles consecuencias de su comportamiento

supuestamente negligente con respecto a sus hijos.*!

Resulta relevante en el caso bajo andlisis que la progenitora expres6 en todo momento su apego sus hijos
y su deseo de mantener la relacién con ellos. También se demostr6 que los nifios estaban profundamen-
te apegados a su progenitora y a su abuela materna, y que su abuela habia estado dispuesta a mantener
a los nifos bajo su cuidado. Sin embargo, los tribunales nacionales no tuvieron en cuenta ninguno de
estos aspectos. En particular, no evaluaron el impacto negativo que ocasioné en los ninos la separacién
respecto a su progenitora y a su abuela. Esta circunstancia resulta fundamental, toda vez que la elimina-
cién de la autoridad parental de la solicitante puso fin a su condicién parental y, como consecuencia, la

privé de cualquier motivo legal para solicitar la reanudacién del contacto con sus hijos.?

Los nifios no solo se separaron de su progenitora, sino que ademds interrumpieron su vinculo entre
hermanos, dado que el nifio mayor fue transferido al cuidado de su padre, mientras que los dos ninos

mds pequenos fueron colocados en cuidado piblico.”

De este modo, los motivos invocados por los tribunales nacionales fueron insuficientes para justificar
la privacién de la autoridad parental de la peticionante sobre sus tres hijos y colocar a los dos menores
en una institucién. Las autoridades nacionales no lograron demostrar que, a pesar de la disponibilidad
de soluciones menos radicales, la medida impugnada constituia la opcién mds apropiada al interés
superior de los ninos. En consecuencia, la interferencia con la vida familiar de la peticionante no era

proporcional al objetivo legitimo perseguido.

Como reparacién de los danos inmateriales, el TEDH recomendé otorgar a la peticionante el monto

de 20.000 EUR, mds cualquier impuesto que pueda ser imputable sobre ese monto.

19 idem, nota 5, parr. 90.
20 idem, nota 5, parr. 91.
21 idem, nota 5, parr. 92.
22 idem, nota 5, parr. 93.
23 idem, nota 5, parr. 94.
24 idem, nota 5, parr. 95.
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4. Reflexiones finales

En este caso resulta evidente que los tribunales nacionales incurrieron en graves irregularidades al

resolver la privacién de la responsabilidad parental de Y.I.

En primer lugar, el trabajo desplegado por las autoridades locales no resulté ser el adecuado con rela-
cién al contexto de vulnerabilidad en el que se encontraba la peticionante, asf como tampoco se realizé

una intervencién adecuada en el contexto intrafamiliar a efectos de preservar la integridad familiar.

En lo que respecta a los nifos, nifias y adolescentes, en las cuestiones en que se encuentren involucra-
dos, los 6rganos administrativos y judiciales deben aplicar todas las medidas de proteccién tendientes
a preservar y fortalecer los vinculos familiares y orientar las decisiones a efectos que permanezcan en su
familia de origen. Pues, en el caso concreto, en el contexto de vulnerabilidad en el que se encontraba
Y.L, los tribunales podrian haber analizado el dictado medidas excepcionales y temporales proporcio-

nales tendientes a recomponer el vinculo familiar.

Respecto del decisorio de los Tribunales de Moscd, me detendré a realizar las siguientes aclaraciones.
En primer lugar, la sentencia refiere a la adiccién de la peticionante como un obstéculo para ejercer su
autoridad parental, sin considerar que se encontraba en tratamiento de rehabilitacién para revertir su
situacion, y sin incorporar las declaraciones de los testigos como un elemento de prueba. En segundo
lugar, la sentencia impugnada enfatiza en reiteradas oportunidades que la peticionante se encontraba
desempleada como una condicién negativa para ejercer sus deberes parentales. En relacién a este pun-
to, cabe advertir que en ningun caso la adopcién de una medida excepcional puede fundarse en la falta
de recursos econémicos de la progenitora, pues el factor socioeconémico no encuentra relacién alguna
con el correcto o incorrecto ejercicio de la autoridad parental. Tampoco los tribunales nacionales con-
sideraron que la resolucién dictada implicaba la inmediata separacién de los hermanos asigndndolos
en viviendas distintas y disociando los vinculos familiares, pues los érganos judiciales no advirtieron
que tal decisién afecta gravemente el derecho a vivir en familia y el interés superior de los nifios. Lo
cierto es que la separacién de los hermanos entre si y respecto a su progenitora debe ser una medida

excepcional y debe proceder solo cuando existan razones graves y determinantes que asi lo justifiquen.

A mayor abundamiento, en relacién con los estdndares internacionales que abordan el tema, el de-
recho a la vida familiar resulta ser un principio rector al momento de adoptar una medida que atane
directamente a la persona de un nifo o adolescente. El Estado se encuentra obligado a favorecer el
desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar; que el nifno permanezca en él, salvo que existan razones
determinantes, en funcién del interés superior de aquel, para optar por separarlo de su familia. La
excepcionalidad de la separacién familiar encuentra su razén de ser en el hecho de que el disfrute mu-
tuo de la convivencia entre progenitores e hijos constituye un elemento fundamental en la vida de la

familia, siendo una de las interferencias mds graves la que tiene por resultado la divisién de la misma.?

25 Corte IDH, Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de
2002. Serie ANo. 17, parrs. 72 y 77.
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A la luz de los hechos suscitados, las medidas dictadas por los tribunales inferiores no guardan relacién
con el real contexto de la situacién familiar. Lejos estd de darse la situacién de estricta excepcionalidad
justificante de la separacién definitiva de los tres nifios de su madre —con la consiguiente pérdida de la
responsabilidad parental—y su traslado a una institucién. Sin perjuicio de las dificultades que ha teni-
do la progenitora con su adiccién a las drogas, se desprende de los hechos que no se encuentra presente
la situacién de estricta excepcionalidad justificante de la separacién definitiva de los nifios respecto a

su progenitora —con la consiguiente pérdida de la responsabilidad parental—y de su familia de origen.

Resulta a todas luces evidente que la sentencia de los tribunales nacionales implicé la declaracién de
una situacién de desamparo y/o abandono por causas puramente econémicas, de pobreza extrema, de
situacién de vulnerabilidad, lo cual no solo se encuentra vedado por la legislacién vigente, sino que
ademds es absolutamente contraria a la legislacién que regula la materia; méxime cuando se eviden-
cian las fallas del sistema para preservar los vinculos familiares de ninas, nifios y/o adolescentes cuya

progenitora padece de una pobreza estructural.

Las razones socioeconémicas y la carencia de recursos materiales no pueden constituir un fundamento
para una decisién judicial o administrativa que suponga la separacién de un nifio, nifia o adolescente
respecto a su familia. En contrario de ello, ante tal situacién el Estado debe ejercer un rol de acompa-

flamiento en pos de superar dichas dificultades.

No resulta ocioso destacar que, en todo momento, la peticionante ha expresado su voluntad de
afrontar la crianza de sus hijos y reasumir su rol materno ante la superacién de las dificultades
originariamente presentadas, deseo que ha mantenido a lo largo de todo el proceso. Sumado a ello,
sus hijos también han expresado en las instancias judiciales su deseo de mantener su vinculo con su

progenitora y con su abuela.

Por otro lado, tampoco existi6 una situacién de gravedad tal que justifique despojar a la madre de sus
funciones maternas y separar a los nifos de su niicleo familiar biolégico, con todo lo que ello implica.
El prolongado periodo durante el cual los ninos permanecieron separados de su madre, sumado a sus
condiciones socioecondmicas, requeria una urgente intervencién de las autoridades locales, a efectos

de procurar asistencia psicoldgica, social, y recomponer la dindmica familiar. Pues nada de eso ocurrid.

En conclusién, el TEDH acertadamente resolvié que los motivos invocados por los tribunales nacionales
fueron insuficientes para justificar la privacién de la autoridad parental de la peticionante sobre sus tres
hijos y colocar a los dos menores en la atencién publica, y que las autoridades nacionales no demostra-
ron de manera convincente que, a pesar de la disponibilidad de soluciones menos radicales, la medida

impugnada constituia la opcién mds apropiada correspondiente al interés superior de los nifios.
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Violacion a la vida
privada. Cancelacion
de titulos universitarios

TEDH, Affaire Convertito et
autres c. Roumanie,
3 de marzo de 2020

Por Guillermo E. Cony'

En el fallo que comentaré de la Cuarta Seccién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
se analizé la violacion del derecho a la vida privada de los demandantes, que vieron cancelados sus
titulos universitarios por irregularidades administrativas atribuibles a la Universidad que los expidi6 y

al Ministerio de Educacién de ese pais.

Il. Hechos del caso

El caso trata sobre cinco ciudadanos italianos que realizaron sus estudios de odontologia en la Uni-
versidad de Oradea, Rumania, y que, una vez recibidos, sus titulos fueron cancelados por la propia
Universidad ante un planteo del Ministerio de Educacién de que se habian cometido irregularidades

administrativas al momento de sus inscripciones.

1 Profesor Titular de Derecho Constitucional y Administrativo (Universidad Nacional de Moreno). Profesor
Adjunto Derechos Humanos y Garantias (UBA). Secretario Legal y Técnico de la Universidad Nacional de
Moreno.
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Los demandantes se inscribieron en la Facultad de Medicina y Farmacia para cursar la carrera de Especia-
lizacién en Medicina Dental (Odontologfa) entre los anos 2003 y 2004. Sus formularios de inscripcién
fueron aceptados por el decano de la Universidad que, en la columna reservada para indicar el nimero
de aprobacidn asignado por el Ministerio de Educacién, consigné las palabras “en proceso”. Esta ob-
servacién permite suponer que las inscripciones eran provisorias, pues se encontraban pendientes de

aprobacién por el Ministerio de Educacién. No obstante ello, los demandantes comenzaron sus estudios.

En el afio 2005 el Ministerio de Educacién emitié las cartas de aceptacién a cuatro de ellos, aclarando
que las inscripciones serfan vélidas a partir del afio académico siguiente (2005-2006). Los deman-
dantes, que ya habfan comenzado a cursar, continuaron sus estudios por los que abonaban cuotas

mensuales de alrededor de 300 euros.

En el ano 2008 el presidente de la Universidad® advirti6 al Ministerio de Educacién sobre la necesidad
de enviar la carta de aceptacién al estudiante restante lo antes posible para evitar posibles consecuencias

negativas al momento de la culminacién de sus estudios. Dicha aceptacién fue emitida en el ano 2009.

Entre 2008 y 2009 los estudiantes debieron rendir por exigencia de la Universidad, pruebas de do-
minio del idioma rumano, que aprobaron, y se les expidieron certificados de competencia lingiiistica.

Los cinco certificados fueron emitidos por el decano de la Facultad de Letras de la misma Universidad.

A principios de 2009 tuvo lugar un intercambio entre el presidente de la Universidad y el Ministe-
rio de Educacién sobre las cartas de aceptacion de 39 estudiantes extranjeros, entre los que estaban
incluidos los cinco demandantes. Este intercambio revelé que uno de los cinco estudiantes no habia
recibido su carta de aceptacién y que las otras cuatro se habfan emitido no para el ano académico de

su registro sino para el siguiente.

En este contexto, el presidente de la Universidad solicité dos veces la opinién del Ministerio de Educa-
cién sobre la conveniencia de que todos estos estudiantes rindieran los exdmenes finales de la carrera,
ante las irregularidades senaladas. Ademds, le pidi6 al decano de la Facultad de Medicina y Farmacia
que no autorizara la inscripcidn de los estudiantes para sus exdmenes finales hasta obtener la confir-

macién oficial de la regularidad de la situacién.

En febrero de 2009 el departamento legal del Ministerio de Educacién envié una nota informativa al

presidente de la Universidad, en la que consigné que

La universidad estd obligada a emitir diplomas estatales a los ciudadanos extranjeros que hayan apro-
bado sus exdmenes finales. Las eventuales consecuencias negativas derivadas de la situacién presentada
correrdn a cargo de quienes no hayan cumplido con sus obligaciones, especialmente porque el principio
de autonomia universitaria estd directamente relacionado con el principio de responsabilidad personal y

publica por la calidad de la actividad educativa y de la investigacién cientifica.?

2 Cargo equivalente al Rector en nuestro pafs.
3 TEDH, Affaire Convertito et autres c. Roumanie, Application n® 30547/14, de 3 de marzo de 2020, parr. 8.
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Entre septiembre de 2009 y septiembre de 2010, el Senado Universitario* decidi6 aceptar la propuesta
del decano de la Facultad de Medicina y Farmacia, que consistia en autorizar a los cinco demandantes

a participar en los exdmenes finales de la carrera.

Después de seis afos de estudio, los primeros cuatro demandantes rindieron y aprobaron los exdme-
nes que daban derecho al diploma estatal en medicina dental organizado para la sesién de febrero de
2010 y fueron emitidos sus diplomas. El quinto estudiante lo hizo en septiembre de 2010 y recibié el

diploma dos meses mds tarde.

Después de obtener sus diplomas, los solicitantes tomaron medidas para que estos documentos fueran
reconocidos por las autoridades italianas a fin de comenzar a ejercer como especialistas en odontologfa

en su pais de origen.

En el contexto de una investigacién llevada a cabo por el Ministerio de Educacién rumano en 2011
a solicitud de las autoridades italianas, se procedié a verificar la autenticidad de los diplomas de 54
estudiantes extranjeros de diferentes universidades, entre los que estaban incluidos los demandantes.
El organismo emitié un informe en el que verificé irregularidades en la entrega tardia de los formu-
larios de admisién. Como consecuencia de ello, el Ministerio de Educacidn solicit6 al presidente de
la Universidad de Oradea que cancelara los diplomas de los demandantes. Por dos decisiones del afo

2011, el Senado y el presidente de la Universidad anularon los diplomas.

Ante tal situacién los demandantes impugnaron administrativamente la decisién, aunque sus plan-
teos fueron desestimados por las autoridades de la Universidad. Frente a ello, interpusieron una

accién judicial.

Il. Agotamiento de la jurisdiccion interna

En primera instancia, el tribunal interviniente dio la razén a los demandantes y ordené dejar sin efecto

las decisiones administrativas cancelatorias de los diplomas emitidos.

Esta sentencia fue revocada por el tribunal de apelacion, que desestimé los planteos de los demandan-
tes al considerar que no habian cumplido las regulaciones vigentes en materia de inscripciones a las
universidades, al haber comenzado sus estudios antes de lo que consignaran las cartas de aceptacién y

no haber cumplido en debido tiempo con la certificacién del dominio del idioma rumano.

4 Maxima autoridad colegiada de la Universidad.
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l1l. EI marco legal interno

Las normas internas referidas a las cuestiones debatidas, en lo pertinente establecen las siguientes obli-

gaciones para los extranjeros que quieran cursar estudios universitarios en Rumania:

1) Los aspirantes extranjeros deben presentar ante la universidad a la que quieren asistir su respectivo
diploma de bachillerato, asi como la certificacién que acredite la finalizacién exitosa del afio preparato-

rio con el certificado de dominio del idioma, para que sea autorizada por el Ministerio de Educacion;

2) La decisién final de inscribir a estudiantes extranjeros serd emitida por la administracién de la
respectiva universidad solo después de haber obtenido la aprobacién por escrito del Ministerio de

Educacién a la solicitud remitida;

3) La Universidad debe solicitar al departamento con competencia especifica del Ministerio de Educa-
cién el reconocimiento y equivalencia de los diplomas de estudios proporcionados por los candidatos.
Este departamento especializado estd obligado a responder a esta solicitud, por escrito, dentro de los

30 dias posteriores a su recepcion;

4) Una vez recibida la aprobacién por escrito por parte del Ministerio, la autoridad universitaria puede

emitir la aceptacién formal de la inscripcién;

5) El presidente de la universidad puede cancelar, después de la aprobacion del Senado de la Univer-
sidad, un certificado o un diploma de estudios si existe evidencia de que el documento en cuestién se

obtuvo por medios fraudulentos o en violacién a los reglamentos universitarios.

IV. La demanda ante el TEDH

Asi planteada la situacién, los demandantes interpusieron su demanda ante el TEDH e invocaron
la violacién del articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, por considerar que la
cancelacién imprevisible de sus diplomas universitarios, después de seis afios de educacién superior
exitosa, infringfa el derecho al respeto de su vida privada, ya que las irregularidades administrativas
alegadas en su contra eran atribuibles a la administracién universitaria y al Ministerio de Educacién,

de manera exclusiva.

El Estado, por su parte, consideré que los solicitantes no habian demostrado la afectacién a su vida priva-
da porque no acreditaron que durante sus estudios hubiesen establecido vinculos con la comunidad fue-
ra de las relaciones administrativas especificas de cualquier curso universitario. Sumado a ello, la decisién
de los demandantes de ejercer sus profesiones en territorio italiano, confirmaria que no tenian relaciones

personales y profesionales suficientemente desarrolladas en el sentido del articulo 8 de la Convencién.
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V. La sentencia

El TEDH observé que era obvio que los solicitantes tenfan planes de obtener un diploma oficial en
medicina dental para poder ejercer una profesién en ese campo. Con ese fin, habian completado los

seis anos de estudio y obtenido sus diplomas, condicién necesaria para acceder a la profesion.

En este contexto, la cancelacién de sus diplomas tuvo consecuencias no solo en la forma en que ha-
bian forjado su identidad social a través del desarrollo de relaciones con otros, sino también en su vida
profesional en la medida en que se cuestiond su nivel de calificacién y su intencién de embarcarse en
la carrera que imaginaban que se vio repentinamente frustrada. Consider6 que la medida impugnada
impacté sobre el derecho al respeto de la vida privada, en el sentido del articulo 8 de la Convencién,

por lo que declaré admisible la demanda.®

En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal reafirmé que, conforme lo senalado en el punto preceden-
te, en las circunstancias del caso la anulacién de los diplomas estatales de los demandantes constituyd

una interferencia con el ejercicio por parte de los solicitantes del derecho al respeto de su vida privada.

Pasé luego a examinar si la interferencia con la vida privada de los demandantes podia encontrar
justificacién en el punto 2 del articulo 8 de la Convencidn, esto es, si fue realizada “de conformidad
con la ley”, o si fue una accién “necesaria en una sociedad democrdtica” para lograr uno u otro de los

“objetivos legitimos” enumerados en este texto.

Para ello analizé los argumentos esgrimidos en la sentencia del tribunal local que rechazé el planteo de
los demandantes. El rechazo a la pretensién de los demandantes se fundamentd en tres argumentos:
a) la demora en la emisién de cartas de aceptacion; b) la demora en la obtencién de los certificados de
competencia lingiiistica; y ¢) la ausencia de la firma del presidente de la Universidad en los formularios
de inscripcién de los demandantes. Aunque el tribunal nacional senalé que el motivo decisivo para
fundar la decisién de cancelacién de los diplomas fue la demora en la emisién de las cartas de acepta-

cién de los formularios de inscripcién.

Al analizar estos argumentos, el TEDH entendié que las demoras incurridas en la presentacién de
los formularios de inscripcién al Ministerio de Educacién, asi como la demora en la obtencién de los

certificados de aptitudes lingiiisticas no pueden ser atribuidas a los demandantes.®

En cuanto a los objetivos legitimos para interferir con la vida privada de los demandantes, el Estado
justificé la cancelacién de los diplomas por la necesidad de garantizar la proteccién de la salud de la
poblacién y la educacién superior de calidad. A criterio del Tribunal Europeo esta finalidad puede
considerarse comprendida dentro de los conceptos de “orden” y “proteccién de los derechos de los
demds”, es decir, los de las personas que buscan la atencién que los demandantes en tanto profesio-

nales de la salud, podrian haberles brindado. Por ello, consideré necesario verificar si la injerencia en

5 idem, nota 3, parr. 28.
6 |bidem, parr. 44.
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cuestién puede ser considerada “necesaria en una sociedad democrética” y si los motivos invocados por

las autoridades nacionales para justificarla eran pertinentes y suficientes.

Sobre ese punto, el TEDH consideré que, al ser los formularios de inscripcién emitidos y firmados por
una autoridad universitaria, antes de obtener las cartas de aceptacion y los certificados de competencia
lingiiistica, los demandantes pudieron sentirse habilitados para cursar la carrera universitaria de odonto-
logia. Y no solo eso, sino que también las autoridades universitarias les habfan permitido participar en
los exdmenes finales. Ello significa que los demandantes en ningtn caso hubiesen cursado los seis afios
de estudios si la universidad hubiera rechazado @b initio su registro administrativo. Ademds, debe consi-
derarse que el Senado Universitario, a propuesta del decano de la Facultad de Medicina y Farmacia y de
acuerdo con el principio de autonomia universitaria, confirmé la legalidad de la situacién administrativa

de los solicitantes y valid6 su participacién en exdmenes de fin de estudio en 2009 y 2010.

Es por ello que debia analizar las decisiones que se justificaban en una diferencia de criterios entre la
administracién de la Universidad y el Ministerio de Educacién sobre la emisién tardia de cartas de
aceptacion de los solicitantes. Para el Tribunal, esta situacién de incertidumbre e inconsistencia no es

responsabilidad en modo alguno de los demandantes.”

Adicionalmente, el TEDH observé que, al cancelar los diplomas estatales de los demandantes, las
autoridades universitarias habfan cambiado abruptamente su situacién profesional, cuando los de-
mandantes habian cumplido con todos los requisitos propios de la vida académica: certificaron sus
estudios secundarios, cursaron la carrera, aprobaron los exdmenes de competencia lingiiistica, y apro-
baron el examen final. Por tanto, no habia razén para considerar que no obtuvieron la capacitacién

suficiente para obtener el titulo que habilita al ejercicio profesional.®

Por tales razones, el TEDH consideré que las medidas denunciadas no podian satisfacer una necesidad
social apremiante y que, en cualquier caso, no eran proporcionales a los objetivos legitimos persegui-

dos. Por lo tanto, no eran necesarias en una sociedad democritica.

VI. Consideraciones a partir del fallo analizado

El TEDH realiza una interpretacién amplia respecto de la proteccién a la vida privada a partir de

criterios que fue delineando en distintos precedentes.

Por ejemplo, en el caso Niemetz c. Alemania’ puntualizé que no resulta posible ni necesario inten-
tar una definicién exhaustiva del concepto de vida privada. Y agregd que seria demasiado restrictivo
limitar la nocién a un circulo intimo en el que el individuo puede vivir su propia vida personal a su
eleccién y excluir de ella por completo el mundo exterior no incluido dentro de ese circulo. El respe-

to a la vida privada también debe comprender en cierta medida el derecho a establecer y desarrollar

7 idem, nota 3, pérr. 51.
8 Idem, nota 3, parr. 52.
9 TEDH, Case of Niemetz v. Germany, Application n°. 13710/88, de 16 de diciembre de 1992.
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relaciones con otros seres humanos. Por tltimo, tampoco debe excluirse de la nocién de vida privada
las actividades de cardcter profesional o empresarial, ya que, después de todo, es en el curso de su vida
laboral donde la mayoria de las personas tienen una oportunidad significativa de desarrollar relaciones

con el mundo exterior.

Al respecto, me interesa vincular ese concepto de vida privada con otra construccién que intenté ela-
borar la Corte Interamericana de Derechos Humanos vinculada con la afectacién al proyecto de vida.
Me refiero al proyecto de vida no como rubro indemnizatorio, sino como el reconocimiento de un

limite al poder estatal para no interferir con las elecciones de sus habitantes.

En la sentencia de reparaciones del caso Loayza Tamayo V. Perti la Corte IDH sostuvo:

El proyecto de vida se asocia al concepto de realizacién personal, que a su vez se sustenta en las opciones que
el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone. En rigor, las opciones son
la expresion y garantia de la libertad. Dificilmente se podria decir que una persona es verdaderamente libre
si carece de opciones para encaminar su existencia y llevarla a su natural culminacién. Esas opciones poseen,
en si mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelacién o menoscabo implican la reduccion objetiva

de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la observacion de esta Corte."®

Entiendo que esta consideracién es perfectamente aplicable a los cinco graduados italianos del caso
que aqui comento. No obstante, debo aclarar que la Corte IDH ha dejado de emplear el concepto del

proyecto de vida “debido a las complejidades conlleva su implementacién”.!!

También me permito senalar la particularidad con la que es presentado ante el TEDH el concepto de
autonomia universitaria. Debo recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha puntualizado
que la nocién de autonomia universitaria implica la libertad académica y de cdtedra en las instituciones
universitarias, asi como la facultad que se les concede de redactar por si mismas sus estatutos y la de-
signacién de su claustro docente y autoridades. La autonomia conlleva la libertad académica referente
a la organizacién y el gobierno de los claustros que represente una independencia tal que le permita
alcanzar los objetivos para los que fueron creadas; y una libertad doctrinal o de cdtedra, que posibilite
a los docentes poner en cuestion la ciencia recibida, para investigar nuevas fronteras de lo cognoscible,

para transmitir versiones propias de la ciencia, no reproductivas de versiones establecidas.'?

Por su parte, en el fallo comentado la autonomia universitaria se esboza como una obligacién de
las instituciones universitarias de responder por la calidad de la actividad educativa y de la investi-

gacion cientifica:

10 Corte IDH, Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998.
Serie C No. 42, parr. 147.

11 Cf.Ayala Corao, C.y Rivero M. D. (2014). Comentario al articulo 4. Derecho a la vida. En Ch. Steiner y P. Uribe
(eds.), Convencidn Americana sobre Derechos Humanos - Comentario. Berlin: Konrad-Adenauer-Stifturg e. V.

12 Véase al respecto, Ylarri, J. S. (2012). La Autonomia y Autarquia de las Universidades Nacionales. Adminis-
tracién & Derecho. Revista de doctrina y jurisprudencia, 3,145-169.
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La universidad tiene la obligacién de expedir diplomas estatales a los ciudadanos extranjeros que hayan
superado los exdmenes de graduacién. Las consecuencias negativas que se deriven de la situacién pre-
sentada serdn soportadas por quienes no hayan cumplido con sus obligaciones, especialmente porque el
principio de autonomia universitaria estd directamente vinculado al principio de responsabilidad perso-

nal y publica por la calidad de la actividad educativa e investigacién cientifica.'

VII. Conclusion

Entiendo que la doctrina sentada en el caso analizado permite destacar la importante labor de los
6rganos de los sistemas de proteccién a los derechos humanos, actuando como limite frente a las
desviaciones de los organismos estatales, aun cuando dicha situacion se genere en érganos auténomos

como son las universidades.

13 idem, nota 3, péarr. 8.
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Las carceles como espacios de violacion a los derechos humanos

Admitamos que la ley esté destinada a definir infracciones,
que el aparato penal tenga como fin reducirlas

y que la prision sea el instrumento de esta represion.
Entonces hay que levantar un acta de fracaso o mds bien [...]
hay que asombrarse de que desde hace 150 arnos,

la proclamacion del fracaso de la prision

haya ido siempre acomparnada de su mantenimiento.
Michel Foucault ?

Uno de los mds graves problemas que afrontan hoy en dia muchos Estados es la crisis de sus sistemas
carcelarios y penitenciarios. De hecho, las noticias al respecto son cada vez mds preocupantes.> Aun-

que no se pueden desconocer los esfuerzos realizados para mejorar esta situacién, las soluciones que

1 Politélogo (Universidad del Rosario de Bogotd). Maestrando en Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos (UBA). Fue parte del Comité de Solidaridad con los Presos Politicos (CSPP) en Colombia. Cuenta con
experiencia en el sequimiento de violaciones a los DDHH en el marco del conflicto social y armado colom-
biano, politica penitenciaria, carcelaria y paz.

2 Foucault, M. (2005 [1975]). Vigilar y Castigar. México: Siglo XXI, p. 268.

3 Lucas, A.(2020). El Explosivo Reto De Gestionar La Crisis En Las Cérceles, El Pais. Recuperado de https://
elpais.com/internacional/2020-05-10/el-explosivo-reto-de-gestionar-la-crisis-en-las-carceles.html
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han sido planteadas no han dado los resultados buscados y requeridos; no necesariamente porque se
hubieran tomado decisiones inadecuadas, sino porque el desarrollo de este sistema depende no solo de
sus elementos internos, sino también de todas las actuaciones que se realicen en diferentes materias,
tales como el derecho penal, las politicas gubernamentales, la transformacién del enfoque en la poli-

tica criminal y los problemas sociales y econémicos, entre otras.

Por esto es relevante una revisién de la situacién de uno de los sectores sociales que con mayor fre-
cuencia ven transgredidos sus derechos fundamentales: las personas privadas de la libertad. Esto es asi,
en primera medida, porque la frecuencia de violaciones de estos derechos es muy alta, casi que perma-
nente; y en segundo lugar, porque esta violacién sistemdtica a los derechos fundamentales de los reclu-
sos* es producto del uso indiscriminado y excesivo de fuerza, lo que a su vez se configura como tortura
o tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1°

de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Asi entonces, este comentario busca analizar el reciente fallo del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en el caso “Kukhalashvili y otros”, en el que se encontraron graves actuaciones por parte de
los agentes de custodia, faltando asi al derecho a la vida (art. 2 CEDH); haciendo consideraciones
importantes sobre la garantia al debido proceso (art. 13 CEDH), el uso proporcional de la fuerza, y el

acceso a servicios médicos para las personas privadas de la libertad.

Caso Kukhalashvili y otros vs. Georgia

Los principales demandantes, Sofio Kukhalashvili, Marina Gordadze y Rusudan Chitashvili son la her-
mana y la madre de Z.K, y la madre de A.B, dos hombres que estaban presos en la prisién namero 5 de
Tiflis, capital de Georgia, y murieron durante una operacién policial antidisturbios dentro de la prisién,

en marzo de 2006. Z.K. y A.B. tenfan 23 y 29 afos, respectivamente.

El operativo antidisturbios se llevé a cabo en respuesta a unos disturbios ocasionados al interior de la
prisién, luego de que seis supuestos jefes criminales de alto perfil y sus asociados mds cercanos fueran
trasladados hacia un hospital de prisiones. Con esa decision las autoridades tenfan como objetivo reducir
la supuesta influencia de esos jefes criminales dentro de las penitenciarfas, pero el rechazo que gener6 la

medida terminé con fuertes disturbios en dos cdrceles cercanas, la Prisién nimero 1 y niimero 5.6

Las autoridades utilizaron un escuadrén policial para la activacién de los protocolos necesarios para

controlar y disolver los disturbios en la prisién nimero 5, donde fueron particularmente mds fuertes,

4 Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) (2005). Colapso del sistema carcelario. Buenos Aires: Siglo
XXI, p.152.

5 OHCHR, Reglas Minimas Para El Tratamiento De Los Reclusos, 13 de mayo de 1977, parr. 22: “Todo estableci-
miento penitenciario dispondra por lo menos de los servicios de un médico calificado”.

6 TEDH, Case of Kukhalashvili and others v. Georgia, Application n® 8938/07 y 41891/07, de 2 de abril de
2020, parr. 3.
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y lograron hacerlo. El incidente provocé la muerte de siete reclusos y dejé como saldo veintidés reclu-

sos y dos funcionarios de la prisién heridos.

Los demandantes obtuvieron de los fiscales documentos relacionados con la muerte de sus familiares,
en los que se mostraba que ambos habian sufrido heridas de bala. Los fiscales declararon por separado
a cada familia que se habia usado fuerza letal contra Z.K. y A.B. “en un momento de extrema urgen-
cia”.” La Fiscalia se negé a otorgarles a los demandantes la condicién de parte civil en los procesos por

la muerte de sus familiares.

Por otro lado, la informacién facilitada por el Gobierno al Tribunal de Estrasburgo muestra que, entre
otras cosas, las autoridades llevaron a cabo investigaciones sobre el motin y el uso de la fuerza por parte
de la Policia. Seis prisioneros, los presuntos jefes criminales y sus asociados cercanos fueron finalmente
acusados de instigadores del motin y condenados a prisién. El tribunal de primera instancia establecié
que los presos de la prisién nimero 5 habian arrojado pedazos de ladrillo y hierros a los oficiales de la
prisién y que el escuadrén antidisturbios habia respondido con balas de goma. Los reclusos, entonces,
habian disparado armas de fuego y pistolas de gas, resistiendo hasta la intervencién final de los fun-

cionarios de prisiones y las fuerzas antidisturbios.

Los fiscales también iniciaron actuaciones sobre un posible abuso de la fuerza por parte de la policia y
oficiales de la prisién al abrir fuego durante los disturbios y por posible homicidio por las muertes de
Z.K. y A.B. Algunas medidas de investigacion fueron tomadas en el primer caso, pero no estd claro si

también se tomaron con respecto a Z.K. y A.B.

Basindose en los articulos 2 y 13 de la CEDH, los solicitantes denunciaron que el Estado era res-
ponsable de la muerte de sus familiares y que las autoridades habian llevado a cabo una investigaciéon

ineficaz. Las demandas fueron presentadas ante el TEDH el 26 de enero y el 14 agosto de 2007.

Analisis y Decision de la Corte

Sobre el articulo 2 y articulo 13

Frente a la obligacién de investigar, el TEDH examiné primero las denuncias de los demandantes
desde el punto de vista del deber del Estado de llevar a cabo una investigacion efectiva sobre muertes

ilegales o sospechosas (el aspecto procesal del articulo 2), reiterando su jurisprudencia al respecto.®

Segiin informacién proporcionada por el Gobierno, solo existié una investigacién sobre el uso des-
proporcionado de la fuerza por parte de los funcionarios de la prisién, que ademds no comenzé sino

hasta junio de 2006, lo que para el Tribunal fue una demora demasiado larga, teniendo en cuenta

7 idem, nota 6, parr. 5.
8 TEDH, Case of Kontrovd v Eslovaquia, Application n® 7510/04 de 31 de mayo de 2007.
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la escala del incidente y la perspectiva de que no seria posible, después de tanto tiempo, recuperar

informacién probatoria importante.

Como es bien sabido, y lo recalca de nuevo en este caso el TEDH, la proteccién de los derechos de
los ciudadanos es un pilar fundamental del Estado que no solo requiere de un sistema orgdnico y
procedimental publico destinado a hacer efectiva la justicia, para que de esa manera sea de ficil acceso
para las personas, sino también de un personal de jueces y tribunales capacitados e idoneos para la

proteccién de esos derechos.’

Como encontré probado el Tribunal, las autoridades inicialmente se habfan negado a abrir una inves-
tigacion separada sobre el presunto uso desproporcionado de la fuerza letal, con el argumento de que
esa disposicién ya habia sido resuelta en el desarrollo de la investigacién por la causa penal contra los
seis presuntos organizadores de los disturbios. Sumado a esto, la investigacién habia sido realizada por
el mismo organismo que habia llevado a cabo el accionar antidisturbios —el departamento de Seguri-
dad de Prisiones— y tampoco se examind la planificacién de la operacién o el uso de la fuerza letal o

fisica que provocd la muerte y las lesiones de los prisioneros.

Incluso se supo que en junio de 2006, cuando las autoridades abrieron una investigacién penal sobre
el uso de la fuerza letal, los demandantes no habian sido involucrados como victimas, privindolos
de importantes derechos procesales. El TEDH concluyé que la investigacién penal sobre el uso de la
fuerza por parte de las fuerzas del orden parecié ser ineficaz o virtualmente inexistente, no solo por
su inicio tardio y su falta de independencia y parcialidad, sino también por la falta de participacién
de los familiares y las demoras prohibitivas de la parte procesal del articulo 2 de la CEDH." Ante tal
conclusién, determiné que no era una cuestién menor pensar en la necesidad de realizar una investi-
gacién separada y que, al no hacerlo, surgié una violacién a los familiares en virtud del articulo 13 de

la CEDH, de acuerdo a lo afirmado en anteriores fallos.!!

Uso de la fuerza

A continuacién, el Tribunal examind si el uso de fuerza letal habia sido legitimo —aspecto sustantivo
del articulo 2.2 del CEDH-.

El TEDH no tenia informacién directa sobre los hechos ocurridos en la prisién, por lo que tuvo que
depender de observaciones externas de las dependencias judiciales. Sin embargo, los tribunales geor-
gianos todavia estaban examinando si habia existido o no una violacién en el uso de la fuerza, ademds
de que no se habia realizado atin una investigacién judicial pertinente. Ello llevé a que el TEDH

considerara lamentable el actuar del Estado, dada la magnitud del incidente.'*

9 TEDH, Case of Kukhalashvili and others v. Georgia, Application n® 8938/07 y 41891/07 cit., parr. 4.

10 idem, nota 9, pérr.18.

11 TEDH, Case of A. v. Croatia, Application n® 55164/08, primera seccién, de 14 de octubre de 2010.

12 Para profundizar en jurisprudencia interamericana sobre este aspecto, ver Corte IDH, Caso Montero Aran-
guren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela, Serie C No. 150, 5 de julio de 2006.
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Por lo tanto, era tarea del gobierno demandado explicar de manera honesta y convincente la secuencia
de los hechos y confrontar y refutar con pruebas sélidas las alegaciones de los solicitantes sobre el uso
desproporcionado de la fuerza por parte de agentes del Estado. A pesar de todo, el Gobierno no logré
persuadir al Tribunal, que ademds aproveché las pruebas que se encontraban a su disposicion, como
los informes de organizaciones de derechos humanos como Amnistia Internacional y Human Rights

Watch. Las conclusiones ficticas a las que llegé el TEDH debian basarse en el estdndar de prueba “mis

alld de duda razonable”."?

El Convenio Europeo no se limita a obligar a las mds altas autoridades del Estado a que respeten los
derechos que ampara, sino que también tienen que impedir y sancionar la violacién por los niveles
inferiores, a través de la capacitacién y la realizacién del correcto seguimiento de las situaciones que se

consideran violatorias de los derechos humanos.

Al examinar la evidencia disponible, el Tribunal concluyé que la conducta de los internos que se
habian atrincherado en la prisién y que habian disparado contra los agentes del orden durante los
disturbios mostré ciertos signos de intento de levantamiento. El Estado demandado, confrontado
con la violencia ilicita y el riesgo de una insurreccién, podria por tanto recurrir a medidas que

implicaran fuerza potencialmente letal, que podria conciliarse con los objetivos establecidos en el
articulo 2, incisos (a) y (c) del CEDH.

Sin embargo, quedaba pendiente la cuestién de si el recurso de la fuerza letal era “absolutamente
necesario”,'* especialmente a la luz del nimero de personas muertas o heridas. Al evaluar la propor-
cionalidad del uso de fuerza letal, el Tribunal sefal6 que las autoridades habian sido conscientes de la
posibilidad de que durante el traslado de los seis presuntos jefes criminales y sus asociados instigaran
o iniciaran problemas dentro de la prisién. Sin embargo, el escuadrén antidisturbios nunca recibié
instrucciones u drdenes especificas sobre la forma, intensidad o posibilidad en el uso de la fuerza letal

con el objetivo de reducir las victimas al minimo.

El Gobierno tampoco demostré que la brigada antidisturbios hubiera actuado de forma controlada
y sistemdtica o con una clara cadena de mando. Segtn la evidencia recopilada por Human Rights
Watch, las autoridades ni siquiera sabian exactamente quién estaba a cargo del operativo antidis-
turbios, lo que a toda luz viola los estdndares frente al uso de armas de fuego por parte de efectivos
policiales.” El Tribunal, ademds, observé que existian informes fidedignos, documentados tanto por
autoridades nacionales, como por observadores internacionales, sobre numerosos detenidos que ha-
bian sido maltratados por agentes de las fuerzas especiales e incluso fusilados en sus celdas, a pesar de

que no habian opuesto resistencia.

Al parecer, las autoridades tampoco habian pensado en utilizar gas lacrimégeno o cafiones de agua —para

darle asf un nivel escalonado y racional al uso de la fuerza—, lo que aparentemente es una consecuencia

13 TEDH, Case of Ireland v. United Kingdom, Application 5310/71 de 18 enero de 1978.

14 TEDH, Case of A. v. United Kingdom, Application n® 25599/94, 23 de septiembre de 1998.

15 OHCHR (2003). Normativa y Préctica de los Derechos Humanos para la Policia, pp. 44-46, N° de S.03.XIV.7
Ginebra.
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de la falta de planificacién estratégica, asi como tampoco se habia tenido suficiente consideracién sobre
la posibilidad de superar la crisis mediante la negociacién con los prisioneros. Ademds, las autoridades
no habfan brindado una asistencia médica adecuada a los reclusos después de finalizada la operacién
antidisturbios.'® Por dltimo, las autoridades nacionales no habian proporcionado informacién sobre el

destino de los dos familiares de los demandantes, que habian muerto durante la operacién.

Consideraciones finales

EITEDH concluy6 que Z.K. y A.B. habfan muerto como resultado de una fuerza letal que, aunque per-

segufa objetivos legitimos en virtud del articulo 2, no podia decirse que fuera “absolutamente necesaria”.

El Tribunal reiteré que el operativo antidisturbios no se habia realizado de manera controlada y sis-
temdtica y que los agentes de custodia no habian recibido érdenes e instrucciones claras destinadas
a minimizar el riesgo, sobre todo si se toman en cuenta los estindares europeos sobre el tema. Las
autoridades no habian considerado medios menos violentos para hacer frente al incidente de seguri-
dad, como la posibilidad de resolver la crisis mediante negociaciones, para, de esa manera, poner por
encima la vida (art. 2, CEDH).

El uso de fuerza letal durante la operacién antidisturbios habia sido indiscriminado, excesivo y
desproporcionado, ademds de que las autoridades no habian proporcionado asistencia médica ade-
cuada a los afectados, lo que viold las Reglas de Mandela. En este sentido, el personal de salud debid
realizar inspecciones regulares y emitir informes y recomendaciones para mejorar las condiciones de

estancia —Reglas 33 y 35—

El “modelo penitenciario de derechos y obligaciones de las Naciones Unidas” hace mencién a la obli-
gacién de la autoridad penitenciaria de velar por condiciones dignas de vida de las personas en priva-
cién de libertad; es decir por el acceso, en todo momento, a los servicios de salud, entre otras cosas.
Ademds, las instalaciones deben tomar en cuenta las necesidades especiales de las personas enfermas,
con discapacidad, adolescentes, mujeres embarazadas, madres lactantes y adultos mayores entre otras,

garantizando la privacidad y dignidad de las personas en privacién de libertad.

La autoridad penitenciaria, en vez de procurar la efectiva readaptacién o resocializacién como lo or-
dena la ley, ni siquiera logra garantizar el minimo de las condiciones requeridas. Hacer de las cdrceles
sitios dignos donde se desenvuelva la comunidad carcelaria o aplicar un tratamiento penitenciario
efectivo que cambie las realidades sociales penitenciarias y carcelarias evitard que se generen lugares
con altos indices de violacién de derechos humanos. El Estado debe enfocarse en garantizarles a todas

las personas condiciones de vida dignas.
Es asi como el TEDH concluyé6 que la operacién antidisturbios habia resultado en una violacién del
articulo 2 en su aspecto sustantivo.

16 OHCHR, Reglas Minimas Para El Tratamiento De Los Reclusos, parr. 22.
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1. Presentacion

La intencién de este trabajo es compartir uno de los planteos trascendentes del derecho de familia,
que se presenta en la sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en

adelante) y a cuyo desarrollo y andlisis procedo a continuacién.

Destaco ante todo que no solo los enfoques son enriquecedores y de gran importancia, sino que acom-
panan al movimiento transformador y en constante evolucién del derecho de familia o de las familias,

de corte constitucional y convencional.

1.1. Los hechos del caso

La denunciante ante el TEDH en este caso es PO., ciudadana nigeriana, nacida en 1976, residente
en Pamplona. El 7 de diciembre de 2008, naci6 un nifio prematuro, cuya madre bioldgica es la aqui
requirente. En ese momento, vivia en una situacién migratoria irregular, tenfa dificultades personales

y familiares —entre ellas, ausencia de recursos, vivienda y trabajo—, e invocando dichos motivos, el 3 de

1 Abogada. Traductora Pablica (francés). Responsable Seccién Legislacién y Jurisprudencia extranjera de la
Revista Derecho de Familia de Abeledo Perrot. Profesora Consulta Adjunta (Facultad de Derecho, UBA).
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febrero de 2009 solicité que su hijo fuera acogido bajo tutela en un Centro de Proteccién del Gobier-
no regional de Navarra, Espafia. Al mes siguiente, el nifio fue declarado en situacién legal de abando-
no por la Direccién General de la Familia y la Infancia (en adelante, DGFI) y llevado a un Centro de

Acogimiento, administrado por la asociacién Xilema, habiendo la Administracién asumido su tutela.

En ese sentido, se suspendié la responsabilidad parental de la madre biolégica, aunque se mantuvo
tanto el régimen de visitas fijado por las autoridades como el derecho de los progenitores del nifio a

ser informados de su situacidn, salvo decisién judicial en contrario.

Al mes siguiente, la madre fue informada de que la medida decidida habia sido el acogimiento familiar
en un Centro de Proteccién y que su hijo podria reintegrarse en breve a su familia bioldgica, siempre
que sus padres cumplieran con ciertos objetivos y que en caso de que ello no ocurriera, se tomaria una

medida de proteccién mds severa.

El 25 de marzo de 2009, la Comisién de Evaluacion del Gobierno de Navarra propuso implementar
una medida de acogimiento familiar preadoptivo del nino, fundada en que la madre no asistia a todas
las visitas programadas con su hijo, y que cuando lo hacia, demostraba un desapego evidente en dichos
encuentros; que no realizaba las gestiones para regularizar su situaciéon en Espafa, que se encontraba
en una situacién personal muy inestable y que no se avizoraba que pudiera encarar los objetivos que se
le habian senalado. Asimismo, se precisé que la madre no se oponia al acogimiento familiar del nifio,

pero que insistia en solicitar que dicha medida no la prive del contacto con su hijo.

La DGFI mediante una decisién del 8 de mayo de 2009 suspendié las visitas de la madre del nifio,
debido a una falta de frecuencia adecuada y a las dificultades que esta tenia para establecer un vinculo

afectivo con el nifno.

El 25 de mayo de 2009, dicha direccion solicité al juez de Primera Instancia de Pamplona la declara-
cién provisoria del nifio en acogimiento familiar preadoptivo, asi como decidié privar a la madre de

su responsabilidad parental.

Finalmente, el nifio fue declarado en situacién de acogimiento familiar preadoptivo por decisién judicial.

1.1.1. Procedimiento judicial de oposicién a la adopcion,
ante la ausencia de consentimiento del progenitor

El 22 de julio de 2009 la presentante se opuso, mediante la via judicial, a la propuesta de la DGFI,
seguin la cual su consentimiento para la adopcién no era necesario debido a que ella habria faltado a

sus deberes parentales.

En su informe del 22 de setiembre de 2009, la DGFI estimé6 que suponer que la requirente llegaria
a desarrollar sus aptitudes parentales y estabilizar su situacién personal y profesional en el nivel
solicitado era imposible y que mientras tanto el nifio ya se habria arraigado a su familia de acogida,

con la que habria creado vinculos y, por otra parte, que el retorno con su madre biolégica no podria
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luego ser posible, dado que se provocaria un trauma psicolégico de consecuencias emocionales muy

negativas para su desarrollo futuro.

Mediante sentencia del 28 de enero de 2010, el juez de Primera Instancia de Pamplona rechazé la
oposicién de la presentante, estimando que existian motivos para privarla de la responsabilidad paren-

tal y limité su intervencién en el procedimiento de adopcién a la simple participacién en la audiencia.

Ante dicha decisién, la solicitante interpuso recurso de apelaciéon. El 10 de febrero de 2012 la Audien-
cia provincial de Navarra hizo lugar al recurso interpuesto, concluyendo que la adopcién no podia

tener lugar sin el consentimiento de la madre y sin hacer uso del derecho de defensa.

Contrariamente a las afirmaciones de la sentencia de primera instancia, la Audiencia provincial recor-
dé que el tnico caso en el que serfa posible no solicitar el asentimiento de la madre biolégica para la
adopcién de su hijo serfa la existencia de un motivo legal de pérdida de la responsabilidad parental, y
que tal motivo solo podria apreciarse en el marco de un procedimiento judicial contradictorio confor-

me a las previsiones del Cédigo Procesal Civil.

La Audiencia provincial cité jurisprudencia del TEDH respecto de la necesidad de encontrar un
justo equilibrio entre el interés superior del nifo y los derechos que el articulo 8 de la Convencién
reconocian a la requirente. Indicd, por otra parte, que no existia ninguna evaluacién psicolégica que
demuestre una ausencia de afeccién de la madre para su hijo, haciendo hincapié en que la pobreza no

podia ser el motivo principal invocado para privar a una madre de sus derechos y obligaciones.

Resalta, asimismo, que hay otros tipos de acogimiento para proteger a los menores, més alld del aco-
gimiento preadoptivo y que la adopcién no puede tener lugar sin el asentimiento de la requirente,
debiéndose adoptar medidas positivas susceptibles de facilitar la reinsercién del nifio en su familia de

origen, aunque rechaza el pedido de obtener la guarda de su hijo.

Ante ello, la DGFI interpone un recurso de casacién ante la Sala Civil del Tribunal Supremo, que fue
declarado inadmisible el 4 de junio de 2013.

El 6 de setiembre de 2013 se realizé un informe elaborado por una psicéloga y una trabajadora social,
que determind la falta de aptitudes parentales de la madre para enfrentar las necesidades psicolégicas
del nifio, asi como la ausencia de posibilidades para ofrecerle un entorno familiar. Remarcaron, asi-
mismo, que la peticionante habia obtenido una residencia temporaria y un permiso de trabajo, y que
se beneficiaba de un programa de ayuda para la integracién social, mediante el cual tenfa un contrato

de seis meses renovable por el que realizaba trabajos de costura.

En funcién del fallo mencionado en pdrrafos precedentes, el 3 de febrero de 2014 el juez de Primera

Instancia anulé la medida de acogimiento familiar preadoptivo.
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Il. Procedimiento mediante el que se reclama
el derecho de contacto y comunicacion con el nifio

El 6y 7 de marzo de 2014 la madre bioldgica solicit6 a la Administracién una autorizacién para poder

tener contacto y comunicacion con su hijo. Frente al silencio de esta, presenté un recurso judicial.

Mediante la sentencia del 15 de junio de 2015, el juez de Primera Instancia reconocié el derecho
solicitado por la peticionante y establecié visitas de una hora por mes, en el marco de encuentros
supervisados en un lugar gestionado por la Administracién, motivando su decisién en la evaluacién
psicosocial de la madre, del mes de setiembre de 2013, asi como en que habian pasado dos afios
durante los que las circunstancias personales, psicoldgicas y sociales han podido cambiar, conforme
testimonios recibidos, sin valorar la variacién de su situacién migratoria y el trabajo obtenido, acon-

sejando un nuevo examen psicosocial de la interesada.

Destaca, asimismo, los extendidos tiempos que manejan los servicios sociales, la falta de diligencia y
toma de conciencia de la situacién y la necesidad de evaluar los efectos negativos para el menor con bases
ciertas y no en razén de un posible efecto, dado que no hay motivos suficientes para romper el vinculo

afectivo natural, considerando que la propia Administracién generé esta situacién desagradable.

Por otra parte, resalta que los efectos negativos eventuales mencionados por los expertos son pura es-
peculacién y no pueden ser sostenidos firmemente en la medida en que no examinaron a todas las par-

tes afectadas. Por ejemplo, la psicéloga nunca analizé al nifio y, en todo caso, tampoco a la requirente.

2.1. Procedimiento de adopcién

Mientras tanto, mediante decisiones del 26 de junio y 2 de julio de 2014, el juez de Primera Instancia
rechazé nuevas demandas de la DGFI tendientes al acogimiento preadoptivo del menor por su familia
de acogida y a la adopcién de este tltimo debido a que la madre no habia dado el consentimiento,

siendo absolutamente necesario para implementar dichas medidas.

La Administracién apeld dichas decisiones. El 11 de setiembre de 2014, la DGFI presenté un infor-
me, cuando el nifio ya vivia hacia 5 afios con su familia de acogida, resaltando la situacién de exclusién
social de la requirente y los vinculos que el nifio habfa creado con dicha familia, que le permitian su

desarrollo adecuado a su evolucién.

El 1° de diciembre de 2014, un informe psicoevolutivo del nifio indicaba que un lazo afectivo del nino
con su madre bioldgica podria constituir un vinculo inseguro y dar lugar a disturbios emocionales que

afectarfan su desarrollo.

Mediante una decisién del 28 de octubre de 2015, la Audiencia provincial revoc6 su precedente
sentencia e interpretando el articulo 177 del Cédigo Civil autorizé el otorgamiento de la adopcién

del hijo de la requirente, sin tener el consentimiento de la madre biolégica, desoyendo la opinién del
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fiscal. Se fundamenté en la jurisprudencia del Tribunal de Casacién y en los tratados internacionales,
tales como la Convencién de los Derechos del Nifio, considerando que la ausencia de consentimien-
to de la madre biolégica no era un obstdculo para la autorizacién judicial de la adopcién, si esta era

conforme al interés del nifo.

En este caso, aclara que la adopcidn era en beneficio del interés del nifio por dos razones: el nifio, a
la época, contaba con 7 afios de edad, habitaba con su familia de acogida pricticamente desde su na-
cimiento y la madre no tenia todas las competencias parentales requeridas. En ese sentido, considerd
que la mejor forma de proteger al nifo era mantenerlo en la familia de acogida, que es la Gnica que
conoce, ya que no tiene vinculos con su madre biolégica, que es para él una extrana, y que cuenta
con padres adoptivos con los que tiene vinculos de afectividad y cuya separacién podria tener graves

consecuencias en su integridad psiquica.

No obstante, sefiala que conforme al articulo 178 del Cédigo Civil, luego de la modificacién de la
Ley N° 267/2015, referente a la reforma del Sistema de Proteccién de la Infancia y la Adolescencia,
si las condiciones legales se retinen y siempre protegiendo el interés superior del nino, es deseable la
posibilidad de adoptar una forma de relacién o contacto a través de visitas o comunicacién con la

madre bioldgica.

La requirente interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, que fue declarado
inadmisible el 12 de septiembre de 2016, en razén de estar desprovisto de importancia constitu-

cional especial.

3. La admisibilidad en la sentencia del TEDH

El Gobierno alega que la requirente no atacé la decisién que declaré legalmente el abandono de su
hijo, sosteniendo que no intenté recuperar la responsabilidad parental demostrando ante el juez que

reunia las condiciones pedidas.

La requirente recuerda que la decisién legal de abandono de su hijo fue consecuencia de sus propios
actos, ya que ella solicité a la Administracién que proveyera a sus necesidades y a las de su hijo. Agrega
que la declaracién de abandono no implicé mds que una suspension y no la pérdida de la responsabi-
lidad parental. No existia ninguna razén, conforme a sus dichos, para atacar la declaracién de aban-
dono ni la suspension de su responsabilidad parental, debido a que ella no la perdié y, por otra parte,
hubiera sido resorte de la Administracién y no de la presentante, demostrar que existia un motivo

justificante para que se declarara la pérdida de dicha autoridad parental.

El Tribunal destaca que la requirente se queja del procedimiento de adopcién de su hijo en base a que
esta se otorgd sin su consentimiento y destaca que la Audiencia provincial afirmé que la requirente no
habia sido desposeida de la responsabilidad parental y que su consentimiento era legalmente requerido

para otorgar la adopcién.
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Respecto a la declaracién legal de abandono de su hijo, el Tribunal observa que la propia requirente la
solicitd, dado que no podia atender las necesidades del recién nacido, solicitando a la Administracién

que asume su guarda.

Por dichos motivos, el Tribunal rechaza la excepcién introducida por el Gobierno, respecto a la falta

de agotamiento de las vias de recurso internas.

4. Argumentos de las partes ante el TEDH

La requirente estima que, si bien la tutela de su hijo por parte de la Administracién pudo ser la
mejor solucién en respuesta a su situacién de desamparo al momento del nacimiento del nino, la
Administracién de Navarra no hizo ningtin esfuerzo a continuacién para permitirle recuperarlo.
Sostiene que solo fue interrogada por la DGFI en el ano 2013, es decir, cuatro afios después de
haber declarado al nifio en acogimiento preadoptivo luego del fallo de la Audiencia provincial. Re-
cuerda que este tltimo habfa anulado la medida, dado que no se habia requerido el consentimiento
de la solicitante para otorgar la adopcidén de su hijo. Asimismo, destaca que habia obtenido un per-
miso de residencia y otro de trabajo, lo que demostraba que no se encontraba mds en la situacién
de exclusién en la que estaba al comienzo del procedimiento, al momento del nacimiento del nifio.
Subraya que esta mejora importante de su situacién personal no fue tenida en cuenta, e insiste en

que se considere la violacién del articulo 8 del CEDH.

El Gobierno, por su parte, sostiene que el proceso decisorio interno ha sido equitativo y destinado a
preservar el justo equilibrio entre el derecho a la vida familiar de la requirente y el nino. Estima que las
autoridades judiciales internas estdn bien ubicadas para apreciar en qué medida debe primar el interés su-
perior del nino sobre el de los padres bioldgicos y que han asegurado el justo equilibro al permitir a la so-
licitante continuar en contacto con su hijo, al conceder al nifo una situacién de seguridad juridica en el

seno de su familia de acogida, donde el entorno habria sido favorable a sus necesidades y a su desarrollo.

5. La sentencia del TEDH

5.1. Principios generales relativos a las obligaciones positivas que
incumben al Estado demandado en virtud del articulo 8 de la Convencién

El Tribunal recuerda que, para un progenitor y su hijo, estar juntos representa un elemento

fundamental de la vida familiar® y que las medidas internas que lo impiden constituyen una

injerencia en el derecho protegido por el articulo 8 de la Convencién.?

2 TEDH, Buscemi c. Italia. Application 29569/95, de 16 de septiembre de 1999; Saleck Bardi c. Espaha. Appli-
cation 66167/09, 24 de mayo de 2011y R.M.S. c. Espafa. Application 28775/12, de 18 de junio de 2013.
3 TEDH, Barnea y Caldararu c. Italia. Application 37931/15, de 22 de junio 2017.
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Como lo indicé en diferentes oportunidades el Tribunal, el articulo 8 de la Convencidn tiene esencial-
mente por objeto prevenir al individuo contra las injerencias arbitrarias de las autoridades publicas:
no se contenta sin embargo con encargarle al Estado de abstenerse de injerencias similares. En efecto,
si las decisiones tomadas por la autoridad responsable que culminan con el acogimiento de un nino
en un Centro de Proteccidn se analizan como injerencias en el derecho de un progenitor al respeto de
su vida familiar, las obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo de la vida privada o familiar
pueden implicar la adopcién de medidas enfocadas al respeto de la vida familiar hasta en las relaciones

de los individuos entre ellos.*

El Tribunal recuerda que los principios aplicables a la apreciacién de las obligaciones positivas que
incumben a un Estado, conforme el articulo 8, son comparables a aquellas que rigen la apreciacién de
sus obligaciones negativas. En un caso como en el otro, es necesario prestar atencién al justo equilibro
a proporcionar entre los intereses concurrentes, los del nifo, los de ambos progenitores y aquellos del
orden publico,’ concediendo no obstante una importancia determinante al interés superior del nifio,

el que segtin su naturaleza y gravedad podrd vencer al de los progenitores.®

En los casos en los que estdn en juego temas de acogimiento de nifios y restricciones al derecho de

comunicacion, el interés del nifio debe estar antes de toda otra consideracién.”

Al mismo tiempo, es necesario notar que la bisqueda de la unidad familiar y de la reunién de la fa-
milia en caso de separacidn, constituyen consideraciones inherentes al derecho al respeto de la vida
familiar garantizada por el articulo 8 de la Convencién. En consecuencia, toda autoridad publica que
ordene una medida que tenga por efecto restringir la vida familiar serd considerada por la obligacién
positiva de tomar medidas a fin de facilitar la reunién de la familia a partir de que sea posible, aunque
esta obligacién deba siempre equilibrarse con el deber de considerar el interés superior del nifio. Al
respecto y tratdndose de la obligacién del Estado de tomar medidas positivas, el Tribunal afirmé reite-
radamente que el articulo 8 de la Convencién implica el derecho de un progenitor a obtener medidas

apropiadas para reunirse con su hijo y a la obligacién de las autoridades nacionales de llevarlo a cabo.®

El punto decisivo consiste en saber si en este caso las autoridades nacionales tomaron todas las medidas

necesarias que se les podia razonablemente exigir para facilitar las visitas entre el progenitor y el nifio.

La obligacién positiva de tomar medidas a fin de facilitar la reunién de la familia a partir de que ello

fuera realmente posible se impone a las autoridades competentes desde el comienzo del periodo en

4 TEDH, Wet Y c. Paises Bajos, 26 de marzo 1985, serie A N° 91y Mincheva c. Bulgaria, Application 21558/03,
2 de setiembre 2010.

5 TEDH, Hamalainen c. Finlandia (GC) N° de Application, 37359/09, 65 CEDH 2014: Maoumousseau et Washington
c. Francia, N© 39388/05, 62, 6 de diciembre 2007.

6 TEDH, Sahin c. Alemania (GC), Application 30943/95, 66 CEDH 2003-VIIl, Scozzari y Giunta c. Italia (GC),
Application 39221/98 y 41963/98, CEDH 2000VIIl y Elsholz c/Alemania (GC), Application 25735/94,
CEDH 2000VIII.

7 TEDH, Strand Lobben y otros, N° de Application de 30 de noviembre de 2017. cit.

TEDH, Olsson c. Suecia (N° 2), 27 de noviembre de 1992, 90, serie A N° 250, Haddad c. Espafa, N°©16572/17,
64,18 de junio de 2019, Zelikha Magomadova c. Rusia, N° de Application, 58724/14,107, 8 de octubre 2019.
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que se toman a su cargo los cuidados del nifo, considerando el equilibrio con el deber de considerar

el interés superior del mismo.

En ese tipo de casos es importante la rapidez con que se tome la medida para que se la considere
adecuada, ya que el paso del tiempo puede tener consecuencias irremediables en las relaciones entre
el nifo y el progenitor que no vive con él. Los vinculos entre los miembros de una familia y las opor-
tunidades de reagrupamiento exitoso serdn debilitados si se plantean obstdculos que impiden los en-
cuentros regulares de los interesados. La decisién de hacerse cargo de los cuidados de un nino debe en
principio considerarse como una medida temporaria, que se suspenderd en cuanto las circunstancias
sean favorables y se presten para ello, y todo accionar debe concordar con un fin dltimo: unir nueva-

mente al progenitor de sangre y al nifio.

Cuando haya transcurrido un periodo de tiempo considerable desde que el nifio se encuentra bajo el
cuidado y asistencia de un Centro de Proteccidn, el interés que tiene el nifio de no cambiar su situa-
cién familiar de facto nuevamente podrd tener ventaja sobre el interés de los progenitores a la reunién

de su familia.

Por ello, el respeto efectivo de la vida familiar exige que las relaciones futuras entre progenitor y nino se

regulen sobra la tnica base del conjunto de elementos pertinentes, y no por el simple paso del tiempo.

El Tribunal reconoce que las autoridades gozan de una gran libertad para apreciar la necesidad de cui-
dado de un nifio, pero que este margen de todos modos no es ilimitado. Es necesario ejercer un con-
trol mds riguroso sobre las restricciones suplementarias, como aquellas aportadas por las autoridades
a los derechos y a las visitas de progenitores, y sobre las garantias destinadas a asegurar la proteccién

efectiva del derecho de los padres y de los ninos al respeto de su vida familiar.

Determinar si el procedimiento y la decisién han protegido suficientemente los intereses de un proge-
nitor, depende de las circunstancias propias de cada caso. En ese sentido, el Tribunal debe verificar si
las jurisdicciones nacionales se han entregado a un examen profundizado del conjunto de la situacién
familiar y de una serie de elementos, de orden fictico, afectivo, psicolégico, material y médico, y si

han procedido a una apreciacién equilibrada y razonable de los intereses respectivos.

Es obligacién de cada Estado contratante dotarse de un arsenal juridico adecuado y suficiente para
asegurar el respeto de las obligaciones positivas que le incumben en virtud del articulo 8 de la Con-
vencion, y al Tribunal, investigar si en la aplicacién y la interpretacién de las disposiciones legales
aplicables, las autoridades internas respetaron las garantias del articulo 8 de la Convencidn, teniendo

especialmente en cuenta el interés superior del nifio.

El Tribunal no tiene por tarea sustituir a las autoridades internas en el ejercicio de sus responsabilida-
des en materia de reglamentacién de las cuestiones de cuidado de nifos o acogimientos por la autori-
dad publica y los derechos de los progenitores cuyos hijos estdn involucrados, pero debe controlar bajo

el dngulo del CEDH las decisiones que dictan en ejercicio de sus poderes de apreciacién.
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5.2. Aplicacién en el caso de los principios mencionados

El Tribunal estima de modo inequivoco que las decisiones litigiosas pronunciadas en el curso de los
procedimientos administrativos y judiciales, que desembocan en la adopcién del nifio de la requiren-
te, se analizan como una intromisién en el ejercicio de esta tltima del derecho al respeto de la vida
privada y familiar, tanto de esta como de su hijo biolégico. Tampoco se discute que esta injerencia estd

prevista por la ley.

Luego de un andlisis de los hechos, el Tribunal destaca que el proceso de adopcién revela que las
autoridades internas no han conciliado los intereses en juego ni tenido en cuenta la insistencia de la
peticionante en todo momento para reunirse con su hijo; es decir, que no se ha tenido en cuenta el
esfuerzo de la requirente para regularizar y estabilizar su situacién, habiéndosela privado incluso del
derecho de comunicacién con su hijo, sin ninguna prueba psicolégica que demuestre su falta de apti-

tud y a pesar de habérsele reconocido dicho derecho en un primer momento.’

Estima que el procedimiento no ha sido rodeado de las garantias proporcionales a la gravedad de la in-
tromision y a los intereses en juego, habiendo notado especialmente que las autoridades espanolas no
desplegaron los esfuerzos adecuados para hacer respetar el derecho de la requirente a guardar contacto

con su hijo, desconociendo su derecho al respeto de la vida privada y familiar.

En cuanto al pedido de restitucién de contacto con su hijo biolégico, el Tribunal recuerda que el
Estado demandado bajo el control del Comité de Ministros es libre de elegir las formas de saldar sus
obligaciones conforme lo dispuesto por el articulo 46 de la Convencidn, en la medida en que esos
modos sean compatibles con las conclusiones del presente fallo, no correspondiendo al Tribunal

entender en dicho tema.

Vistas las circunstancias particulares del presente caso y a la urgente necesidad de poner fin a la vio-
lacién del derecho de la requirente al respeto de su vida familiar, el Tribunal invita a las autoridades
internas a reexaminar en un breve plazo la situacién de esta y su hijo a la luz del presente fallo, y de

encarar la posibilidad de establecer algtin contacto entre ellos, tomando medidas apropiadas.'

El Tribunal considera, por unanimidad, que se ha vulnerado el derecho a la vida privada y familiar de
la demandante, y que la forma mds adecuada de reparacién en un caso como el presente, en el que el
proceso llevado a cabo por las autoridades y los tribunales nacionales condujo a la adopcién del hijo de
la demandante por su familia de acogida, consiste en garantizar que la demandante se encuentre, en la
medida de lo posible, en la situacién en la que se encontraria si no se hubiera vulnerado su derecho.
Senala que el derecho interno prevé la posibilidad de revisar las decisiones firmes declaradas contrarias a
alguno de los derechos reconocidos en el CEDH, de conformidad con los articulos 510 y 511 de la Ley

de Enjuiciamiento Civil, siempre que no perjudique los derechos adquiridos por terceros de buena fe.!!

9 TEDH, Affaire Omorefe c. Espagne, N° de Application 69339/16, 23 de junio de 2020, parr. 46,49 y 53.
10 idem, péarr. 70.
11 idem. parr. 71
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6. Consideraciones finales

Para Grosman, “si como juristas podemos sentir la impotencia de los discursos frustrados, también
tenemos el privilegio de brindar caminos de tutela, que al mismo tiempo que ofrecen amparo, trans-

forman ideas y nos aproximan a la verdad de los derechos humanos”."

Luego de la resena efectuada, surge con evidencia que el TEDH critica a las autoridades espanolas por
no aplicar medidas menos radicales respecto del nifio y su familia y por unanimidad declara que hubo
violacién del articulo 8 de la CEDH y que se ha negado el derecho de la requirente y su hijo al respeto

de su vida familiar, lo que constituye una injerencia.

El caso plantea hasta qué punto puede limitarse el derecho al respeto a la vida privada y familiar frente
a las injerencias de las autoridades. No debe olvidarse que la demandante pidié en febrero de 2009 que
su hijo, nacido dos meses antes, quedara bajo la tutela de las autoridades en un Centro de Acogida ges-
tionado por el Gobierno de Navarra dado que tenia dificultades personales y familiares para hacerse
cargo. Un mes después se realizé una evaluacién que propuso la acogida familiar previa a la adopcidn,
alegando que la madre no habia asistido a todas las visitas y que su situacion personal era muy ines-
table, la cual senalé que no se opondria a esta medida mientras no le prohibieran mantener el contacto
con el nifto. Sin embargo, un par de meses después, el Centro suspendié los encuentros insistiendo en
que la madre no estuvo presente en todas las visitas programadas y que tenia serias dificultades para

establecer un vinculo emocional con el nifio

Se recuerda que el rol de la Administracién en el cuidado y la tutela del nifio fue voluntariamente soli-
citado por la progenitora, pero dicha decisién hubiera debido acompanarse de medidas mds apropiadas
que permitieran evaluar en profundidad la situacién del nifio y sus relaciones con sus progenitores, a fin
de respetar el marco legal vigente. No debe olvidarse que el nifio tenfa dos meses de edad, y hubieran
podido implementarse medidas previstas por el ordenamiento espafol, medidas positivas intermedias,
tales como el acogimiento temporario o simple, y no el preadoptivo, y no desvincular a la madre biol4-
gica del nifio creando expectativas en aquellos que pudieran convertirse en progenitores adoptivos. Todo
ello, debido a que la funcién de las autoridades encargadas de la proteccién social es justamente ayudar
a las personas en dificultad, en este caso a la madre bioldgica, que se vio obligada por las circunstancias
a entregar al nifio bajo tutela de la Administracién, dada la gravedad de su situacién familiar y social, y
esta, con una premura fuera de lo habitual, prohibid las visitas y terminé entregando el nifo en adopcién

contra la voluntad de la madre, configurando un tipico caso de violencia institucional.

EI'TEDH no se convencié con las razones que esgrimieran las autoridades espafolas para ingresar al
nifio a un acogimiento para adopcidn, a pesar de la oposicién de la madre y tampoco con que poste-

riormente se le hayan prohibido las visitas.

12 Grosman, C. P. (1995). Los derechos del nifio y la reforma de la Constitucién. Estudios sobre la reforma
constitucional de 1994. Revista del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja, 159.
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Tampoco debemos soslayar que no se introdujeron mecanismos para garantizar que el nifio pudiera
expresar sus opiniones y que estas se hubieran tenido debidamente en cuenta, sobre todo cuando tenia

suficiente edad y capacidad para que se lo escuchara en cualquier instancia de los procedimientos.

Tal como lo destaca el Tribunal, la requirente, a pesar de sus dificultades personales y profesionales,
mantuvo su firme oposicién respecto a la privacidn, tanto de su derecho de comunicacién con el nifo
como de sus cuidados personales y responsabilidad parental, y que en tltimo caso fue privada en con-

tra de lo dispuesto por los procedimientos judiciales establecidos.

Las autoridades espafolas olvidaron por completo que el nifio es un sujeto de derecho, cuando el interés
preponderante en las decisiones debié ser justamente privilegiar su propio interés. Resulta altamente cri-
ticable la forma en que se dilatd extremadamente el procedimiento, jugando el paso del tiempo en contra

no solo de los intereses el nino en cuestién, sino también de las familias comprometidas.

Por ello, considero que, dado el contexto de la situacién, el TEDH esboza un mensaje positivo, imagi-
nando un modo distinto de relacionar al nifio con su madre biolégica. Se observa ademds que ninguno

de los interesados fueron actores del proceso, provocando un dafio irreversible, o bien, dificil de revertir.

Conforme jurisprudencia constante del TEDH, la Convencidn no tiene la pretension de crear un derecho
tnico para todos los Estados que integran el sistema; se trata, simplemente, de delimitar los estindares
minimos dentro de toda sociedad democrdtica y pluralista [...] De cualquier modo, la discrecionalidad del
Estado siempre queda limitada por dos conceptos “gemelos”, proporcionalidad y justo equilibrio, utilizados

por el TEDH en numerosas sentencias como factor de control del margen de apreciacion nacional.”

Aunque presumo la buena fe de las autoridades locales, no puedo dejar de perfilar cierta discriminacién
hacia la mujer, quizds una actitud de xenofobia, de indiferencia hacia el inmigrante, que solo destruye el
tejido de la vida, el derecho a la identidad y a los modos diferentes de habitar y de vivir, sobre todo cuan-
do hay desarraigo, exclusién y pobreza, como en este caso. Nunca se consideré en las instancias locales

que esos progenitores inmigrantes hicieron esfuerzos denodados por regularizar su situacién.

En las causas de adopcién no es conveniente que el juez cumpla su funcién de manera aislada, sino que
debe contar con el apoyo y colaboracién de un equipo interdisciplinario formado por profesionales es-

pecializados. ..creando un espacio de reflexién conjunta.!

13 Citado por Kemelmajer de Carlucci, A. (2010). Las relaciones paterno filiales extramatrimoniales en la ju-
risprudencia del TEDH. Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. Abeledo
Perrot, 46,124.

14 Rios, J. P.y Nicolino, M. (2018). La Adopcién y la interdisciplina. Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria
de Doctrina y Jurisprudencia. Abeledo Perrot, 87, 229.
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En la misma linea de pensamiento, puedo afirmar que el otorgamiento de la adopcién, no respeté el
derecho a la identidad del nifio, ni agoté la posibilidad de permanecer en la familia de origen. No se

observa, por otra parte, una bisqueda de otros familiares, vulnerando la normativa vigente.

Ademds, no surge que las autoridades espanolas hubieran declarado judicialmente al nifio en situacién
de adoptabilidad ni que la madre hubiera tomado una decisién libre e informada para que el nifo

fuera adoptado legalmente.

Es destacable el esfuerzo de esa madre, con el asesoramiento de su abogado oficial, en las sucesivas
presentaciones, durante anos, intentando ofrecer la asuncién de la guarda del nifio, regularizar su si-
tuacién y conseguir trabajo, y solo se destaca una entrevista psicoldgica, realizada varios anos después,
asi como conjeturas y especulaciones infundadas acerca de su falta de aptitud parental, sin que se
hayan realizado informes periédicos al respecto ni haya intervenido un equipo interdisciplinario que

trabaje junto a los encargados de decidir.

Como afirma Herrera,

La funcién judicial se torna exigua ciertas veces a la hora de resolver determinadas cuestiones que pre-
sentan una mayor complejidad por lo que se torna necesario el acompanamiento de otras ciencias que
le permitirdn al juzgador, desde una visién mds amplia y cercana de la realidad que se presenta, poder

comprender y resolver de un modo equitativo."

No hay constancias de que la madre y el padre fueran citados para ser entrevistados por el juez, el padre
permanece invisible y nunca es considerado una opcion, y aparentemente surgirfa que la madre es la tni-
ca responsable del nifio, de su cuidado, en funcién de estereotipos de roles tradicionales. En ese sentido,
perpettia a la madre, a la familia, en la situacién de desigualdad y exclusién, cuando el cuidado personal

y la responsabilidad parental compartida es el corolario del principio de igualdad y no discriminacién.

La adopcidn solo puede otorgarse cuando la familia o el medio mds cercano no puede o no quiere
asumir la responsabilidad del cuidado del nifio 0 no exista un dmbito que pueda satisfacer sus nece-
sidades, extremos que no se comprueban en la especie ni tampoco un acompanamiento de politicas

sociales que ayuden a los progenitores a poder y ser tales.

Reiterada jurisprudencia afirma que la constatacion judicial del abandono habilita la adopcién del
menor que padece dicho estado, aunque no puede desconocerse que dicha institucién no es una solu-
cién principal para la desproteccion y el desamparo de los nifios, debiendo, en primer lugar, agotarse
las posibilidades de reunirse con su propia familia o grupo de pertenencia, tal como surge principal-

mente de la Convencién de los Derechos del Nifo, rectora en la materia.

15 Herrera, M. (2014). Principales cambios en las relaciones de familia en el nuevo C.C.C.N. Infojus. Recuperado
de www.infojus.gov
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Como senaldramos, la extrema lentitud del procedimiento agudizé la vulneracién de los derechos
del nifo, y el otorgamiento de la adopcién se hizo sin una mirada humanistica de la problemdtica y,
como suele ocurrir, de acuerdo a la ideologia de los jueces que intervengan, que deja traslucir una falta
de equidad en el tratamiento del caso y una falta de adaptacion de los derechos reconocidos por la
normativa a la real situacion del nifo y su familia. Asi, los derechos consagrados por la legislacién son

simples declaraciones vanas y vacias de contenido que no tienen aplicacién practica.

En esa linea de pensamiento, solo se rescata el fallo del 10/2/12 de la Audiencia Provincial de Navarra,
que concluyé que la adopcién no podia otorgarse sin el consentimiento de la madre. Lamentable-
mente, luego el mismo Tribunal decidié lo contrario, basado en el interés del nifio, interpretando su

contenido con argumentos que son solo palabras huecas, sin fundamento fictico.

No se advierte tampoco una estrategia de precaucion y atencion ante la vulnerabilidad de la requirente
frente al riesgo que plantea el contexto ni politica publica que la ampare. Las sentencias de los tribu-
nales espanoles no fueron dictadas de forma justa, ripida y oportuna, agudizando la marginacién y
desconociendo las mds elementales medidas de proteccion o la construccion de caminos alternativos.
En ese sentido, debemos reconocer que el TEDH hace un sustancial aporte con sus decisiones y trata

de encontrar una solucién que aproxime al nifio con su madre, luego de once anos de litigio.

Se requiere un urgente compromiso del pais condenado a fin de que genere cambios, amplie la agenda

de derechos o utilice y aplique los derechos vigentes.

Quizés el cambio debe ser acompafado por los operadores del derecho, los responsables de decisiones
como las que revisa el TEDH, violatorias de los derechos humanos del nino y sus familias. Queda

abierta la esperanza.
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Por Natalia Saralegui Ferrante'

La obra colectiva que aqui se resefa estd constituida por diez capitulos en los cuales doce autoras, inte-
grantes de la Red de Profesoras de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, analizan,
reflexionan, deconstruyen y argumentan —desde distintas perspectivas y trayectorias— el derecho a la
interrupcién voluntaria del embarazo. Las autoras logran recorrer los puntos nodales de esta temdtica
a la luz del derecho constitucional, civil, laboral, penal, desde la sociologia juridica y la criminologia
y en torno al derecho internacional de los derechos humanos. Una obra, por lo tanto, que es interdis-
ciplinaria y rica por su diversidad. Vale destacar que el valor de esta produccién también reside en las
caracteristicas de su confeccién: un libro producido al calor del debate por la legalizacién del aborto
en un didlogo sostenido por una red de mds de setenta mujeres que ejercen la docencia en distintos

departamentos de la Universidad de Buenos Aires.

En efecto, el libro se inscribe en un contexto de lucha feminista particular e histérico: el debate
parlamentario que tuvo lugar en 2018 mediante el cual se obtuvo la media sancién en la Cimara de
Diputados del proyecto de ley de interrupciéon voluntaria del embarazo, que luego terminé siendo
rechazado por la Cdmara de Senadores. Los episodios vividos en aquellas jornadas y las caracteristicas
del movimiento feminista que las protagonizé, lejos de ser adjetivas, para las autoras de este trabajo

son un eje central de sus andlisis.

1 Abogada (UBA). Recibida del Programa de Actualizacién en Género y Derecho (UBA). Maestranda en Crimi-
nologia y Seguridad Ciudadana (UNTREF). Docente de Garantias Constitucionales del Proceso Penal (UBA).
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En los diferentes capitulos, por lo tanto, es posible encontrar innumerables menciones y formas de
didlogo con este movimiento transformado en actriz politica central a la hora de pensar el derecho. De
esta manera, la obra se inscribe en una tradicién histérica de los feminismos juridicos en los cuales la
praxis, el vinculo entre la teorfa y prictica, es una forma especial y privilegiada de construir doctrina.
Dando vuelta las légicas del objetivismo androcéntrico de la ciencia juridica liberal, los feminismos
rechazan separar el pensamiento de la accién porque saben que los costos de esa universalizacién de
los sujetos no es més que la reproduccién de categorias androcéntricas (Costa, 2017).> De hecho, tal
como lo explica Diana Maffia en el prélogo de la obra, “Las universidades y centros académicos fueron
parte importante no s6lo del debate sino de la produccién de datos fundados, argumentos y evidencias

que dieron a la defensa de este derecho una contundencia extraordinaria”.

En el primer capitulo, Romina Faerman aborda el eje del derecho al aborto temprano a la luz del
principio de autonomia personal. La autora toma dos dimensiones de aquel principio: por un lado,
entiende que de ese principio se deriva la despenalizacién del aborto temprano, dado que el Estado no
debe intervenir en las decisiones de vida personales; por el otro, mediante el concepto de autonomia
relacional, pone de manifiesto las restricciones que existen para las mujeres en las sociedades patriar-
cales y cémo dichas limitaciones pueden mermar la autonomia de las mismas, lo cual demuestra su

caricter discriminatorio.

Faerman también analiza, en funcién de la autonomia personal, el deber del Estado de facilitar insti-
tucionalmente la realizacién de los ideales de vida individuales y, por lo tanto, si una persona gestante
decide interrumpir su embarazo queda en cabeza del Estado el deber de poner a disposicién los me-
dios necesarios para que pueda acceder a la prictica de manera segura. La autora concluye analizando
el impacto del fallo “FAL” de la CSJN, entendiendo que plantea que las mujeres y personas gestantes
tienen un derecho al aborto no punible distinto a una mera permisién. Por ese motivo no alcanza
con la no intervencién, sino que es necesario que el Estado brinde las prestaciones necesarias para el

acceso al aborto seguro.

Por su parte, en el segundo capitulo, Maria Andrea Cuéllar Camarena plantea el reconocimiento juridico
de la autonomia de las personas con capacidad de gestar como un principio fundamental para alcanzar
la igualdad. De esta manera se aproxima a la temdtica realizando una lectura socio-juridica del proceso
atravesado entre marzo y agosto de 2018. Para hacerlo, enmarca su andlisis en la estratificacién y divisién
del trabajo por motivos sexogenéricos, de origen social, de color de piel y de orientacién sexual. Asi,
Cuéllar Camarena muestra la forma en la cual el androcentrismo de la racionalidad legal moderna se
funda en andamiajes e instituciones basadas en la idea de sujeto universal excluyendo, entre otras, a las
identidades femeninas. La autora, ademds, explica cdmo estas formas hacen a la construccién juridica de
un tipo de mujer que excluye mientras busca homogeneizar realidades diversas atravesadas por la perte-
nencia étnica, el color de piel, el origen social, la edad, la religién, la identidad de género y la orientacién

sexual. La interseccionalidad en el dmbito del derecho, por lo tanto, resulta central en la lectura que

2 Costa, M. (2017). Feminismos juridicos en Argentina. En P. Bergallo y A. Moreno (coords.), Hacia politicas
judiciales de género. Buenos Aires: Jusbaires.
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propone Cuéllar Camarena. En ese sentido, la autora reivindica al feminismo como una herramienta de
contrahegemonia en contextos de opresién y frente a la 16gica disciplinadora del derecho, y concluye que

la marea verde tiene un vinculo inescindible con la academia.

Maria José Lubertino, en el tercer capitulo, analiza el derecho a la interrupcién voluntaria del embara-
zo a la luz del bloque de constitucionalidad. Para hacerlo, retoma los debates dados hace més dos dé-
cadas cuando se reform¢ la Constitucién Nacional. De esta manera, menciona tanto los argumentos
en favor de la interrupcién voluntaria del embarazo como los esgrimidos por sectores antiderechos. En
ese punto, la autora plantea que muchos de esos argumentos a favor de la clandestinidad fueron ree-
ditados en el debate parlamentario del afio 2018. Para desmontar esas posiciones, Lubertino analiza el
resultado que implica para el debate actual la incorporacién que se realizé de los tratados de derechos
humanos con rango constitucional. En ese sentido, releva los instrumentos internacionales aplicables
en defensa del derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo en el marco de la igualdad y la
proteccion y promocién de la salud sexual y reproductiva de las mujeres. Asimismo, revisa los fallos,
las recomendaciones, las observaciones y las opiniones consultivas de los organismos internacionales
de derechos humanos que se expresaron en ese mismo tenor. La conclusién a la que llega Lubertino
es clara: no hay barreras juridicas constitucionales validas en contra del derecho al aborto, sino una

deuda pendiente con la igualdad real de oportunidades y de trato hacia las mujeres.

Adentrandonos al cuarto capitulo, Marina Ditieri trabaja el aborto desde la perspectiva del derecho
internacional de los derechos humanos. La autora comienza exponiendo que, si bien la interrupcién
voluntaria del embarazo no estd prevista en ningin tratado internacional de derechos humanos, ha
sido reconocido en las opiniones y recomendaciones de los 6rganos de tratados internacionales de
derechos humanos y por la jurisprudencia de los tribunales internacionales. A través de estas, Ditieri
explica los motivos por los cudles el acceso al aborto puede ser entendido como un derecho humano
basico. Para hacerlo, analiza el alcance dado al derecho a la vida tanto en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos como por los érganos de vigilancia de los distintos tratados, tales como el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer y el Comité de los Derechos del
Nino. De esta manera, expone la forma en la cual el aborto se vincula con el ejercicio de los derechos

sexuales y reproductivos, el derecho a la intimidad y a la autonomia.

En el quinto capitulo Marisa Herrera analiza el aborto desde la perspectiva del derecho civil consti-
tucionalizado-convencionalizado. La profesora Herrera explica que el debate por la legalizacién del
aborto reavivé pujas histéricas del derecho civil y por esa razén se focaliza en estudiar la nocién de
“embrién” y su necesaria diferencia con el embrién iz vitro o no implantado frente al embrién ya
implantado en el cuerpo de la persona gestante. Para hacerlo, la autora reflexiona sobre los aportes e
interrogantes abiertos por el Cédigo Civil y Comercial, y pone especial atencién al articulo 19 de ese
cuerpo legal. Para pensar en ese corpus, Herrera historiza al CCyC como un producto de una época de
implosién legislativa, que implicé una profunda ampliacién de derechos y propone leer en ese marco
la disputa por la interrupcién voluntaria del embarazo protagonizada en 2018. Desde esa perspectiva,

Herrera distingue las nociones de vida, movimiento celular, persona y concepcién. Asimismo, estudia
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la naturaleza juridica del embrién y pone la lupa en conceptos clave para el debate como la concepcién

y la anidacién. Por Gltimo, avanza en las distinciones entre persona en desarrollo y persona nacida.

Cecilia Hopp y Sabrina Cartabia, en el capitulo sexto, ponen en agenda la violencia reactiva suscitada
frente al debate del aborto. Las autoras caracterizan y fundamentan con casos concretos cémo los
sectores mds reaccionarios obtuvieron un fuerte espaldarazo a partir de la votacién en la Cimara de
Senadores. Hopp y Cartabia describen las légicas del movimiento “celeste” —por el color elegido para
identificarse— y muestran cdmo este actor politico utiliza el sistema legal, el espacio publico y la vio-
lencia para restaurar el miedo y avanzar contra derechos ya reconocidos en la normativa vigente. Para
ello, identifican practicas dirigidas especificamente hacia el personal de salud a los fines de amedrentar
a sus profesionales como mecanismo para restringir el acceso a interrupciones legales del embarazo y
empujar a las personas gestantes hacia la clandestinidad. Estos contragolpes también son identificados
por las autoras en otros terrenos, como en el dmbito legislativo, en el cual se intentd restringir conte-
nidos de la Ley de Educacién Sexual Integral. En funcién de una multiplicidad de casos ocurridos en
distintos terrenos, las autoras introducen el concepto de backlash y ponen sobre la mesa una reflexién

sobre eventuales retrocesos y contragolpes en el camino de la lucha por el aborto legal.

Por su parte, en el capitulo siete, Victoria Flores Beltrdn y Valeria Vegh Weis proponen repensar la
problemdtica de la objecién de conciencia a la luz de la experiencia uruguaya, a partir de la aprobacién
alli de la interrupcién voluntaria del embarazo en el ano 2012. El objetivo que las autoras se plantean
es necesario: aportar elementos para la reflexién de una problemdtica —que eventualmente se debatird
en Argentina— que den cuenta de las ensefianzas que deja la experiencia comparada de la realidad
uruguaya. En este capitulo, por lo tanto, se encuentran andlisis vinculados a distintos aspectos del
derecho, desde las cuestiones relativas al acceso a la salud hasta problemas relativos a la normativa y
jurisprudencia en el dmbito laboral, en todo lo respectivo a los derechos y las obligaciones del personal
profesional y auxiliar del sistema de salud. Al respecto, las autoras analizan cuestiones nodales sobre
los registros de objetoras y objetores, la objecién de conciencia institucional, quiénes son los sujetos

plausibles de objetar y el momento para hacerlo.

En el octavo capitulo Ana Clara Piechestein propone reflexionar sobre la legalizacién del aborto en Ar-
gentina partiendo de la base del cardcter patriarcal del derecho y desde una pregunta: ;qué desafios tiene
una agenda feminista que se monta sobre la reforma del sistema legal? En ese sentido, propone revisar ca-
tegorias y conceptos cldsicos de “el acervo liberal-iluminista”, tales como libertad, ciudadania, soberania e
igualdad, dado que dichos conceptos —que histéricamente fueron asociados al presupuesto de varén, cis,
blanco, catdlico y propietario— adquirieron nuevos significados al ser pronunciadas por el movimiento
feminista en el contexto de la lucha por el aborto legal. Para construir posibles respuestas, la autora his-
toriza la construccién del reclamo por el derecho a interrumpir el embarazo por parte del movimiento
feminista local. En ese sentido, pone de relieve cémo la lucha por el aborto se debe leer enmarcada en el
contexto del debate por la ciudadania de las mujeres como una deuda de la democracia. De esta forma,
subraya la importancia de cuestionar el mantenimiento de las relaciones de poder desiguales, al mismo

tiempo que se tienden puentes con quienes reclaman por el derecho a decidir sobre el cuerpo propio.
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Sofia Lanzilotta, en el noveno capitulo, aporta a esta obra colectiva la discusion sobre la condena penal
y el castigo social que supone el aborto. La autora explica que tanto quienes abortan en la clandestini-
dad como quienes abortan legalmente son condenadas en un sentido determinado. Para fundamentar
esa definicién, Lanzilotta define el concepto de pena y explica que la penalizacién estd conformada
tanto por los castigos establecidos en el Cédigo Penal como en los c6digos morales. La autora muestra
las diferentes reacciones que se viven en Argentina frente al aborto: penas de prision, castigo social, la
tortura de la gestacién forzada y de la violencia obstétrica y el castigo de pena de muerte que implica
el aborto clandestino. En ese sentido, aporta datos sobre la cantidad de mujeres muertas por afio por
someterse a pricticas inseguras. Asimismo, pone el foco en el modo interseccional en que impacta este
castigo en las mujeres que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad. Ante la ausencia del Estado
como garante de derechos, concluye la autora, queda en los hechos autorizado infligirles sufrimientos

a las mujeres y en particular a aquellas que se encuentran mds desventajadas.

Por ultimo, en el décimo capitulo, Paula Sagel realiza un comentario al fallo “Rachid” del Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Si bien la sentencia comentada es de
2018, Sagel reconstruye los hechos que dieron lugar a la problemdtica tratada en ese proceso, que se
remontan al ano 2012. A los fines de mostrar el derrotero judicial y los argumentos utilizados, explica
las distintas resoluciones, apelaciones y contestaciones con las cuales se molded el acceso a los abortos
no punibles en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a partir del fallo “FAL” de la CSJN. La historia
que recupera Sagel muestra como, mediante resoluciones y protocolos ministeriales, se buscé limitar

el acceso a este derecho.

Al mismo tiempo, la autora reconstruye el accionar de las organizaciones sociales y de derechos hu-
manos que se opusieron en sede judicial a estos intentos. En cuanto al fallo del Superior Tribunal de
Justicia, la autora realiza sus criticas desde el derecho constitucional y politico, la interpretacién relati-
va a la organizacién del poder y el derecho procesal. A partir de esos planteamientos, fundamenta los
motivos por los cuales considera que el TS] perdié una oportunidad histérica para ejercer el control
de constitucionalidad sobre los derechos de colectivos especialmente vulnerables, como el de ninos,
nifias y adolescentes y el de personas afectadas en su salud mental. Asimismo, analiza las restricciones
que implicaban para estos colectivos las disposiciones del protocolo de acceso al aborto no punible de
la CABA tratado por el TS]. En ese sentido, Sagel explica que no reconocia el poder de autodetermi-
nacién ni la autonomia progresiva de las personas de dichos colectivos para la toma de decisiones, al

tiempo que implicaba una denegacién del acceso a la justicia.

A la luz de los debates contempordneos, el libro Aborto: la marea verde desde el derecho muestra su
vigencia. Lejos de haberse saldado, las discusiones en torno a la ley de interrupcién voluntaria del
embarazo persisten e incluso se augura su nuevo tratamiento parlamentario. Por otra parte, desde la
publicacién de la obra en 2019 hasta la fecha, se han visto reeditados los argumentos sobre las im-
plicancias del fallo “FAL” de la CSJN en torno a los protocolos de acceso a interrupciones legales del
embarazo. Asimismo, las discusiones en torno a las précticas de castigo y criminalizacién del aborto se

mantuvieron durante este periodo de tiempo en la agenda publica con nuevos casos de ninas, adoles-
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centes y mujeres forzadas a gestar o bien presas o muertas por interrumpir sus embarazos en la clan-
destinidad. En ese contexto, tal como lo expresé Diana Maffia en su prélogo, “en esta publicacidn,
la primera del colectivo, hay piezas ejemplares de esa conviccién que a su vez nos dejan argumentos

contundentes para el préximo debate”.

En conclusién, la Red de Profesoras de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires
aporta con este libro un insumo necesario, de produccién académica. Tal como lo expresaron las com-
piladoras de la obra, Lucia Montenegro y Natalia De la Torre, el objetivo era que “traiga mds debates,

mds discusiones y difusién” sobre esta temdtica. Efectivamente, esto ha sido logrado.

Debates sobre Derechos Humanos | 432



DEBATES SOBRE DERECHOS HUMANOS. NUMERO 4 - ANO 2020

Resena del libro Empresas y derechos
humanos en el siglo XXI. La actividad

corporativa bajo la lupa, entre las
regulaciones internacionales y la accion

de la sociedad civil
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derechos humanos en el siglo XXI. La actividad corporativa
bajo la lupa, entre las regulaciones internacionales y la
accion de la sociedad civil. Buenos Aires: Siglo XXI.

1

Por Marisol Dorrego

1. Introduccion

Ellibro Empresas y derechos humanos en el siglo XXI se dedica a sefialar el estado de la cuestion, prestan-
do detenida atencién a los Principios Rectores (PR), deteniéndose brevemente a través de un recorrido
histérico hasta llegar a su aprobacién, y en la posibilidad de un futuro tratado que regule, defina y
establezca una clara obligacién respecto de las empresas (en especial, las multinacionales) en cuanto a

violaciones de derechos humanos.

A lo largo de dicho anilisis, se presentan varios interrogantes. Por ejemplo, respecto de los Princi-
pios Rectores y de un futuro tratado, los autores se debaten en cuanto a la gobernanza experimental
o policéntrica, en oposicién a regimenes integrados y qué rol juegan dentro de aquella gobernanza

policéntrica los PR.

1 Abogada (UBA). Integrante de proyectos de investigacion (UBA y UNPAZ).
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Por otra parte, la mayoria de los autores que integran el libro se preocupan en senalar el rol de la
sociedad civil, siendo que, como parte de los tres pilares sobre los cuales se apoyan los PR, se deberia
propender a empoderarla de manera tal que la misma pueda, en los hechos, presionar “de abajo hacia
arriba”. Esa discusién abre otro interrogante sobre quiénes pueden acceder en calidad de organiza-
ciones de la sociedad civil a los foros realizados por el Grupo de Trabajo (GT), 6rgano que difunde
e implementa los PR; sobre si dicho empoderamiento deberia suceder bajo la érbita de los PR, o si,
por el contrario, se necesita un instrumento de bard law que establezca mecanismos de resolucién de

controversias a los que puedan acceder los individuos afectados.

Se analiza también el accionar estatal y el rol creciente de las empresas en el dmbito internacional,
los posibles peligros de la extraterritorialidad ante un posible tratado y qué mecanismos se deberfan
adoptar en el entretiempo. En ese sentido, los autores se dividen entre quienes apuestan fuertemente
por la aprobacién de un tratado y quienes, por el contrario, se muestran renuentes a su aprobacion o,

al menos, tienen serias dudas respecto de su objeto.

Como se ha de notar, las cuestiones sobre las que aborda el libro revisten total actualidad y los in-
terrogantes, ya sea desde lo puramente académico (primera parte del libro), como desde la practica

(segunda parte), se encuentran plenamente vigentes.

1.1. Empresas y derechos humanos (EDH): El estado de la cuestién

La mayoria de los autores realiza un recorrido histdrico, pasando por el fallido proyecto de normas de la
ONU, y por anteriores intentos respecto de tratados que regulasen la materia, llegando a la aprobacién

de los Principios Rectores bajo el mandato de Ruggie, quien es uno de los autores del libro en andlisis.

La mayoria ubica a las EDH en un marco de creciente fragmentacién del derecho internacional y
de cambios respecto de los derechos humanos. Sostienen que los Principios Rectores si bien no son
vinculantes, tampoco pueden ser calificados como soff law, pues han sido fuertemente apoyados por

los Estados y por el Comité de Derechos Humanos.

Muchos de los autores (Amol Mehra, por ejemplo) se preguntan sobre dicho consenso estatal y si en
pos de aquel se han sacrificado oportunidades para empoderar a la sociedad civil y a los afectados por

las violaciones de derechos humanos cometidos por empresas.

A su vez, otros autores, como Larry C. Backe, por ejemplo, consideran que en punto a los 3 pilares
sobre los cuales se apoyan los PR (vale decir, el Estado, por un lado, las empresas por otro y, por ulti-
mo, la sociedad civil), existe un vacio de gobernanza y que el excesivo énfasis por parte del Grupo de
Trabajo respecto de los Planes de Accién Nacionales (PAN) permitié a las empresas evitar consecuen-

cias de su responsabilidad de respetar los derechos humanos.?

2 Rodriguez Garavito, C. (2018). Empresas y derechos humanos en el siglo XXI: La actividad corporativa bajo la
lupa, entre las regulaciones internacionales y la accion de la sociedad civil . Buenos Aires: Siglo XXI, pp. 155-157.
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En contraposicién a la posicién senalada en el parrafo anterior, otro de los autores del libro, Chris
Jochnick, considera que “Ningtn Tratado ni institucién global puede sustituir a los regimenes juri-

di ionales efecti { isan de | ilizacié litica local”.?
icos nacionales efectivos y esos regimenes precisan de la movilizacién politica local”.

1.1.1. Iniciativas Normativas

El libro se enfoca principalmente en los Principios Rectores y en un posible tratado de EDH. En
cuanto a este ultimo, se enfoca en el grupo intergubernamental formado luego de que se aprobase la
Resolucién de Ecuador (quien se ha constituido como el impulsor por la aprobacién de un tratado

que regule violaciones de derechos humanos en cuanto al accionar de las empresas multinacionales).

Sin embargo, también se detienen en otros mecanismos por fuera de la Organizacién de Naciones
Unidas, dado que algunos autores, entre ellos Louis Bickford, consideran que deberfan también to-
marse en cuenta otros posibles coordinadores. Dicho autor en particular considera que el GT no tiene

la suficiente capacidad para contribuir al desarrollo de la participacién de la sociedad civil.

En concordancia con dicha posicién, Amol Mehra entiende que “El GT estd limitado ya que es un
q yaq

érgano establecido para responder a los imperativos politicos mediante el consenso”.* Dicha autora

también considera que deberfa pensarse por fuera de los PR y de Naciones Unidas en general, ya sea

a nivel internacional, regional y nacional.

Finalmente, a lo largo del libro, se toma en cuenta los llamados Planes de Accién Nacionales, por
medio de los cuales los Estados han recogido los Principios Rectores con los fines de aplicarlos en
su territorio. Algunos de estos PAN han sufrido criticas por ser considerados muy restrictivos, o por

limitar el acceso de la sociedad civil a recursos judiciales.

2. Perspectivas respecto de la gobernanza
experimental y los Principios Rectores

En el primer capitulo, Rodriguez Garavito ubica a los Principios Rectores dentro de la gobernanza
experimental y dentro de un enfoque policéntrico en el que funcionarfan como estindares minimos a

observar y como punto de partida respecto de los derechos humanos relativos al accionar de las empresas.

El autor destaca el enfoque gradual y policéntrico de la gobernanza experimental, siendo que los PR
regularian o coordinarian los diferentes sistemas de gobernanza. Es decir, podria decirse que serfan un
punto focal. Sin embargo, debido a la creciente fragmentacién del derecho internacional en su con-

junto, se harfa imposible que los PR o siquiera un tratado puedan ser considerados un “punto focal”.?

3 Ibidem, p. 199.
4 |bidem, p. 207.
5 Ibidem, p. 66.
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Al respecto, Ruggie, autor del tercer capitulo, destaca la importancia de “implementar y desarrollar
mis los PR, establecer expectativas claras para Gobiernos y Empresas”. Por su parte, Surya Deva, au-
tora del cuarto capitulo, considera que hay cuestiones no abordadas por los PR en pos del consenso.
Por ejemplo, senala que los principios de responsabilidad societaria limitada y personalidad juridica
independiente deben ser reformulados para evitar que las empresas eludan responsabilidades.® Para
esta autora, la creacién de otro instrumento de soff law mds ambicioso que los PR podria proporcionar

a los Estados una gufa mds concreta para realizar ajustes legislativos.”

Por otra parte, para otros autores, como Larry Catd Backe, autor del quinto capitulo del libro, existen
dos formas de gobernanza: la metagobernanza y los movimientos de masas. Respecto de la posibilidad
de un tratado respecto de las EDH, dicho autor se muestra contrario a una “sustitucién” del policen-

trismo de los PR por un tratado.

2.1. Propuestas para empoderar a la sociedad civil

Para Rodriguez Garavito, para empoderar a la sociedad civil y consolidarla como un contrapoder que
pueda nivelar de alguna manera la asimetria existente entre los pilares sobre los que se sustentan los PR es

menester que el Grupo de Trabajo divulgue los PRy cree canales de colaboracién con la sociedad civil.®

Por otra parte, sugiere emplear métodos de trabajo y mecanismos institucionales dirigidos de forma
explicita a convocar a las comunidades afectadas y organizaciones de la sociedad civil. A su vez, y en
punto a la implementacién de un futuro tratado en la materia, destaca que debiera incluir mecanis-

mos de inclusién de la sociedad civil y dar recursos efectivos para las comunidades afectadas.

Para otros autores, como Surya Deva, quien aboga por un instrumento de sof# law general respecto de
las violaciones de derechos humanos cometidas por empresas, dicho instrumento deberfa incorporar
un érgano que reciba quejas e inquietudes de la sociedad civil. Cabe preguntarse cémo se diferenciarfa

de otros mecanismos actuales de consulta.

Tara J. Melish propone incorporar un cuarto pilar en cuanto a la participacién de la sociedad civil en
el proceso de implementacién de los PR. Considera que la sociedad civil no debiera contar inicamen-
te con un derecho de queja post hoc.” Al respecto propone un pilar participativo con métodos a largo
plazo por medio de los cuales los Estados y las empresas garanticen la participacién de la sociedad
civil. Toma como ejemplo para la incorporacién de dicha participacién a la Convencién de Naciones

Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

6 |bidem, p.105.
7 Ibidem, p.114.
8 |bidem, p. 48.
9 Ibidem, p.136-138.
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Por su parte, para Claret Vargas, “Las comunidades afectadas y sus defensores son indispensables en el

1%y “las comunidades

proceso de disenio de mecanismos de supervisién e implementacién mds efectivos”
afectadas no deberfan ser s6lo fuentes de datos sobre cudles violaciones han ocurrido, sino que deberian
ser consultados sobre los modos en que el sistema puede mejorarse™.!! En punto a ello, pone como ejem-
plo el Fair Food Program, mediante el cual quienes se encargaron de impulsar el cumplimiento de dicho
programa fueron los propios trabajadores. Respecto de los PR, sugiere involucrar a las comunidades

afectadas en el desarrollo de los PAN y crear mds mecanismos especificos de implementacion a esos fines.

Para otros autores como Louis Bickford, el GT no tiene la suficiente capacidad para contribuir al
desarrollo de la participacién de la sociedad civil. En cambio, autores como Juana Kweitel concluyen
que el GT podria implementar un plan de trabajo claro y transparente que dé prioridad a iniciativas

de proteccién de las victimas.

Finalmente, otros como Bonita Meyersfeld senalan que no se puede equiparar a la sociedad civil con
las comunidades afectadas y, a su vez, estas con los trabajadores de las empresas. Para dicha autora se
necesitarfa una nueva categorizacién de grupos afectados tomando en cuenta a la pobreza como un

fenémeno estructural.

3. La discusién sobre un posible tratado que regule
graves violaciones de derechos humanos cometidas
por empresas multinacionales

Rodriguez Garavito expresa su opinién de que un tratado vinculante, sumado a los Principios
Rectores ya existentes y a una mayor participacién de la Sociedad Civil, serfa un paso esencial para
fortalecer el cumplimiento de los PR y combinar mecanismos policéntricos y centralizados, volun-

tarios y obligatorios.

En ese sentido, considera que un tratado especificaria las obligaciones de los Estados, brindaria me-
canismos para la sociedad civil, mejoraria la correspondencia entre PR y normas internacionales de
derechos humanos evitando que las empresas nieguen tener obligaciones derivadas del derecho inter-
nacional y, por dltimo, incluirfa mds derechos que los ya reconocidos por los PR. Asi, el tratado serfa

complementario de los PR, y viceversa.
y

Por otra parte, es consciente de las desventajas de un tratado. Por ejemplo, sus grandes costos, el tiempo
y la politica detrds de su creacién y la preponderancia de grandes ONG con base en Ginebra por sobre
las preocupaciones de otras ONG, por mencionar algunas. La propuesta de Rodriguez Garavito frente
a ello es ecléctica: continuar hacia la aprobacién de un tratado sin dejar de lado los PR ya existentes. Fi-
nalmente, considera que dicho tratado deberia hacer énfasis en violaciones graves de derechos humanos

y en la cooperacién entre Estados para conseguir una eventual adhesion a normas vinculantes.

10 Ibidem, p.181.
11 Ibidem, p.184.
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Ruggie es conteste respecto de la adopcién de un tratado. Considera que tomando en cuenta las dificul-
tades para su aprobacién, serfa mejor reforzar mientras tanto los PR. Por otra parte, afirma que se debiera
acortar el objeto del eventual tratado a algo que pueda tener consecuencias précticas reales. En este punto
se encuentra de acuerdo con Rodriguez Garavito, al sehalar que dicho tratado debiera tener por objeto
las graves violaciones de derechos humanos cometidas por empresas, hacer hincapié en la cooperacién

internacional entre Estados y crear medidas especificas que los Estados deban adoptar para las empresas.

Otros autores, como Surya Deva, también comparten la posicién de que un tratado complementaria
los PR y que podria ampliar la responsabilidad empresarial respecto de los PR. Sin embargo, en lo que
se refiere al objeto del tratado, sefiala que no deberia ser “estado-céntrico” ni limitarse a violaciones
graves de DD.HH. Por el contrario, considera que un posible tratado no solo tendria que enfocarse

en derechos civiles y politicos, sino también en derechos econémicos, sociales y culturales.

Tara J. Melish, entre otros autores, se muestra contraria a la posible adopcién de un tratado. En par-
ticular, sostiene que dividir la discusién entre tratado y gobernanza policéntrica es reduccionista y
dirige a la conclusién de que los PR son necesariamente mejores que un tratado o cualquier intento

de codificacién o de norma vinculante.'?

Por su parte, Larry Catd Backe también se muestra en contra de un posible tratado sobre graves viola-
ciones de DD.HH. cometidas por empresas. Dicho autor se muestra temeroso respecto de una posible
“sustitucién” del policentrismo de los PR por un tratado. Propone como una posibilidad un tratado

complementario a los PR cuyo objeto sea limitado.

Autores como Chris Jochnick consideran que un nuevo tratado no necesariamente modificaria la
estructura de poder asimétrica: “El hecho de que los PR gocen de la aprobacién de los érganos de
Derechos Humanos [...] les da un poder igual al de cualquier Tratado para elevar el nivel de con-

ciencia [...] y estimular la accién”."

Amol Mehra senala que un tratado no deberfa enfocarse solo en empresas multinacionales, sino tam-
bién en las empresas nacionales, que son las que mds podrian causar violaciones de DD.HH. A su vez,

reafirma que atin queda mucho por hacer en las jurisdicciones nacionales.

Louis Bickford, autor del capitulo noveno del libro, considera que

Concentrarse en el proceso de aprobacién de un Tratado [...] inevitablemente perjudica la labor exis-
tente dirigida a solucionar retos gigantes, como la falta de cumplimiento y la escasa participacién de

importantes Estados, en especial de los paises de origen de las Empresas.'

12 Ibidem, p.122.
13 Ibidem, p.199.
14 |bidem, p.129 y 130.
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Kweitel también considera que la aprobacién de un tratado no seria una solucién a las debilidades de
los PR. ;Qué pasaria si los paises de origen de las empresas multinacionales no ratifican el tratado? Al
respecto, sefiala que EEUU y la UE no participan del grupo de trabajo intergubernamental propuesto

para el estudio de un posible tratado.

4. Conclusiones
De la lectura de este interesante libro se desprenden las siguientes conclusiones:

a) Los PR son un punto de partida, pero no deben ser considerados un fin en si mismo. Su ampliacién
es necesaria, ya sea mediante un tratado que los complemente, mediante la adicién de otro pilar a los

tres ya existentes, o por medio de un instrumento de soff law.

b) La eventual aprobacién de un tratado en la materia demorarfa afios y podria nunca materializarse.
Existe la posibilidad de que no sea la solucién definitiva a las falencias de los PR o que no consigan los
objetivos perseguidos si no cuenta con la adhesién de Estados clave (sede de empresas multinaciona-
les) o sin la participacién de ONG enfocadas en brindar mayor participacién a la sociedad civil y los
grupos afectados. Sin embargo, tampoco deberia descartarse de plano. En este punto, los autores del

libro se encuentran divididos.

¢) El empoderamiento de la sociedad civil es un objetivo importante si se pretende que haya un con-
trol de abajo hacia arriba respecto de los PR y de su adopcién y aplicacién. Muchos autores destacan
que, ya sea dentro del marco del GT o fuera del mismo, se deben analizar alternativas para brindar a
la sociedad civil, a las ONG vy a los grupos afectados por las violaciones de DD.HH. cometidas por

empresas, un medio de llevar a conocimiento de un érgano especializado en casos particulares.
g

d) La discusién entre gobernanza policéntrica e instrumentos vinculantes no debe opacar la cuestién
de la efectividad de cada instrumento en cuestién. Muchos de los autores consideran que un posible
tratado vinculante debiera considerarse complementario de los PR ya existentes y que tendria que

prever mecanismos de empoderamiento para los grupos afectados y la sociedad civil.

e) Los Planes de Accién Nacionales son un inicio, pero ain queda mucho por hacer en términos de

las jurisdicciones nacionales.
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Rey, S. A. (2020). La Argentina en el banquillo. La
historia detras de las denuncias contra el Estado por
violaciones de derechos humanos. Buenos Aires: Colihue.

Por Sofia C. Demaria'

La Argentina en el banquillo es un libro Gnico e imprescindible en materia de derechos humanos. Por
primera vez encontramos una obra académica que analiza una gran cantidad de casos que tramitaron
ante el Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos (SIDH) con el agregado de que
el autor realizé cientos de entrevistas a los y las diferentes protagonistas, lo cual nos permite conocer
sus puntos de vista, pero al mismo tiempo las tensiones politicas y las expectativas que se tenfan antes,

durante y finalizado el litigio.

Ya los dos prélogos muestran la importancia y amplitud ideoldgica de los testimonios que encontra-
remos al leer el libro: por un lado, Jorge Taiana, ex canciller peronista durante el kirchnerismo y ex
secretario ejecutivo de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH); por el otro, Lean-
dro Despouy, histérico militante del radicalismo, que cumplié funciones en la Cancilleria durante los

gobiernos de Alfonsin y De la Raa.

1 Abogada (UBA). Diplomada en Abogacia del Estado (ECAE).
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Resulta sumamente ttil el capitulo introductorio, ya que alli se explica brevemente el origen y cémo
funciona el SIDH, lo que permite que cualquier persona, independientemente de si ha estudiado
abogacia o no, pueda comprender el derrotero de los casos y la forma en que se tomaron las decisiones.
Porque La Argentina en el banquillo, pese a la complejidad de lo relatado, narra la busqueda de justicia
de las victimas y sus familiares, quienes luego de atravesar anos de litigio en el 4mbito nacional, ante

la falta de respuestas, tuvieron que recurrir al SIDH.

Organizado en 41 capitulos, en cada uno se analiza un caso diferente —con excepcién de tres capitu-
los donde el autor acumula dos denuncias— en funcién de un criterio que el propio Rey explicita: la
seleccién obedecié a la importancia de quiénes fueron sus victimas o los efectos que han producido
en el dmbito nacional, a lo que agrega, por supuesto, el mayor interés que generard en los/as lectores.
Asimismo, cuenta con un indice de denuncias y casos por orden alfabético y otro de nombres por

capitulo, que facilitan la busqueda.

En cada capitulo el autor relata los hechos del caso, cémo se agotaron o no los recursos de la juris-
diccién interna, la decisién de las victimas y/o sus representantes de presentar una peticién ante la
CIDH, las vicisitudes del trdmite ante dicho 6érgano de la OEA y el modo de su finalizacién y, en
algunos pocos que han sido sometidos a la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH), cémo ha sido el trdmite ante el tribunal regional, lo que incluye la supervisién
del cumplimiento de las sentencias y los informes. Se analizan, pues, las decisiones que se adoptaron
tanto a nivel nacional como internacional, el contexto en el que fueron dictadas y los cambios norma-

tivos y de précticas que generaron.

Entiendo que este libro tiene dos aspectos muy destacables: por un lado, recoge los principales es-
tdndares adoptados por la CIDH vy la Corte IDH al momento de resolver las denuncias, lo que lo
convierte en un valioso texto de derecho internacional de los derechos humanos; pero, al mismo
tiempo, el autor incursiona en el periodismo de investigacién y transcribe interesantes testimonios
de los protagonistas, escribiendo un libro de politica e historia que refleja la situacién de los derechos

humanos en la Argentina en los tltimos cuarenta y cinco anos.

Por el micréfono de Rey pasaron ex ministros y viceministros/as de Relaciones Exteriores, Justicia o
Interior —como Jorge Taiana, Leandro Despouy, Diana Conti, Alicia Pierini y Luis Alén—, represen-
tantes de las victimas —como Victor Abramovich, Eduardo Barcesat, Stella Maris Martinez, Ariel Du-
liczky, Viviana Krsticevic, Ana Herren, Damidn Loreti, Martha Ferndndez de Burgos, Andrea Pochak,
Eduardo Bertoni, Tomas Ojea Quintana, Marfa del Carmen Verdd y los integrantes de Xumek—,
peticionarios y sus familiares —como Horacio Verbitsky, Jorge Fontevecchia, Nora Cortifias, Adolfo
Pérez Esquivel, Estela Carlotto, Hipélito Solari Yrigoyen, Taty Almeida, Graciela Ferndndez Meijide,
Leonardo Fornerén, Isabel Mignone, Angel Rozas y Roberto Felicetti—, secretarios ejecutivos y miem-
bros de la CIDH —como Edmundo Vargas Carreno, Juan Méndez, Santiago Cantén, Elsa Kelly, Oscar
Fappiano, Robert Goldman, Claudio Grossman, Esmeralda Arosemen de Troitifio, Florentin Melén-

dez y Luz Patricia Mejia—, y secretarios y jueces de la Corte IDH —como Pablo Saavedra Alessandri,
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Raul Zaffaroni, Ricardo Gil Lavedra, Manuel Ventura Robles y Sergio Garcia Ramirez—. Muchas de

las declaraciones incluidas en el libro son inéditas, sorprendentes y polémicas.

Los capitulos siguen un orden cronolégico, que se inicia en 1976 con la dltima Dictadura civico-mi-
litar y se extiende hasta el 2020, lo que permite ver la evolucién de los diferentes gobiernos en la Ar-
gentina, los cambios de funcionarios y funcionarias y de postura en cuanto a las politicas en materia de

derechos humanos a nivel nacional y provincial y en la relacién del Estado con la OEA y sus 6rganos.

Las graves violaciones de derechos humanos cometidas durante el terrorismo de Estado y sus con-
secuencias ocupan varios capitulos: las desapariciones de Nélida Azucena Sosa de Forti y Ménica
Mignone; cémo se gestd y se desarrolld la visita i loco de la CIDH a la Argentina de 1979 y el tras-
cendental rol que tuvo Emilio Mignone para su éxito; la proscripcién y persecucion a los Testigos de
Jehovi; la resolucién de la situacién de aquellas personas que fueron condenadas durante la Dictadura
en fragante violacién del debido proceso —Osvaldo Lépez—; la inconvencionalidad de las leyes de Obe-
diencia Debida y Punto Final y los decretos de indulto; la creacién de los juicios por la verdad —Car-
men Aguiar de Lapacé—; la sancién de leyes y medidas reparatorias —Guillermo Birt y otros y Anibal
Acosta y otros—; y las modificaciones legislativas para la toma de muestras de ADN de nifios y ninas

apropiados durante la Dictadura —Inocencia Luca de Pegoraro y otros y Emiliano Castro Tortrino—.

Pero el libro tiene también la virtud de adentrarse en diferentes violaciones de derechos humanos
ocurridas en democracia. Allf se destaca el caso del ataque al Regimiento de La Tablada y sus conse-
cuencias, que siguen hasta el dia de hoy, como lo demuestra la condena en abril de 2019 al ex General
del Ejército Arrillaga por el homicidio de José Alejandro Diaz, uno de los cuatro militantes del MTP

que contintian desaparecidos.

Aparecen relatados casos que involucran directamente a las fuerzas de seguridad, como las muertes del
subcomisario Jorge Gutiérrez, Sergio Schiavini, Fernando Giovanelli y Ricardo Kaplun, y la tortura

de Juan Carlos Bayarri a raiz del secuestro de Mauricio Macri.

La situacién de los derechos humanos en las provincias se analiza a partir de los casos de las des-
apariciones forzadas de Adolfo Garrido y Radl Baigorria en Mendoza e Ivdn Torres en Chubut; la
discriminacién por motivos del género de Sandra Chaves en Salta; el triple femicidio de Cipolletti
—Maria Emilia Gonzdlez, Paula Micaela Gonzdlez y Maria Verdnica Villar—; el doble crimen del Rio
Colorado —Raquel Lagunas y Sergio Sorbellini—, la masacre del Puente Gral. Belgrano en Corrientes
apenas asumido el gobierno de la Riia —Ignacio Cardozo y otros—; las condiciones de detencién de las
personas privadas de la libertad en las penitenciarias de Mendoza; los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales y a la propiedad colectiva de las comunidades indigenas en Salta -Comuni-
dad Aborigenes Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)—; las destituciones de las juezas Adriana Gallo, Ana
Maria Careaga y Silvia Maluf de Christin en San Luis; y el modo de designacién de los senadores

nacionales de la provincia de Chaco en 1998.

Especial mencién merecen los casos vinculados al derecho a la libertad de expresién: la derogacién

del tipo penal de desacato —Horacio Verbitsky—; la modificacién del tipo penal de calumnias e inju-
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rias —Eduardo Kimel—; la necesidad y proporcionalidad de la sancién civil a periodistas —Jorge Fontevec-
chia y Héctor D’Amico, con su coletazo de 2017, cuando la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
el fallo “Ministerio de Relaciones Exteriores” decidié incumplir con lo ordenado como reparacién por

la Corte IDH—; y el cardcter de interés publico de la informacién difundida —Carlos y Pablo Mémoli-.

Son muy interesantes y duras las reflexiones de los protagonistas en los casos vinculados a derechos de
los nifios y adolescentes, como la muerte de Walter Bulacio; la incansable lucha de Leonardo Fornerén
por conseguir la tenencia de su hija; la violacion a las garantias del debido proceso y a los derechos de
las personas con discapacidad —Sebastidn Furlan y otros—; y las condenas a prisién perpetua a menores

de edad —César Mendoza y otros—.

Finalmente se desarrollan los casos de la muerte de Carlos Menem (hijo), la derogacién del Cédigo de
Justicia Militar —Rodolfo Correa Belisle—, la reglamentacién de la Ley de Cupo Femenino —Merciadri
de Morini—, el derecho a la doble instancia amplia en materia penal —Oscar Mohamed- y la viola-
cién a los derechos de los jubilados y pensionados por la sancién de la Ley N° 24463 de Solidaridad
Previsional ~Amilcar Menéndez, Juan Manuel Caride y otros—, y otros menos conocidos, como las
amenazas a la Defensora Oficial de San Isidro Maria Dolores G6mez, la lucha por obtener el DNI de

Marcos Garcia, y los reclamos millonarios de Ernesto Galante y Tomds Carvallo Quintana.

La lectura del libro permite ver las angustias y frustraciones de las victimas —aun de aquellas que han
obtenido un resultado favorable en el dmbito internacional—, el grado de satisfaccién que tienen res-
pecto a las reparaciones ordenadas y la tremenda lentitud tanto de los 6rganos de administracién de
justicia nacionales, como de la CIDH al tramitar las peticiones. Asimismo, interpela sobre la eficacia
del SIDH para resolver casos individuales, y su utilidad para evitar que los mismos hechos vuelvan a

ocurrir —como garantia de no repeticién—.

Y, sobre todo, demuestra que en todos los casos de denuncias por violaciones de derechos humanos la
solucién es siempre politica: tanto la decisién de avanzar o no en un acuerdo de solucién amistosa —
Aguiar de Lapacé o Sandra Chaves, por ejemplo—, como la de cumplir o no una sentencia —Fontevec-
chia y D’Amico—. Por ello resulta interesante el andlisis sobre los diferentes gobiernos, quiénes eran sus
funcionarios y qué postura tenfan en materia de derechos humanos, y, al mismo tiempo, sobre quiénes

decidian en el SIDH: los comisionados y las comisionadas y los jueces y las juezas de la Corte IDH.

En sintesis, creo que el libro que aqui resenamos rompe el molde de los tradicionales libros de dere-
cho, puesto que no solo cuenta qué se resolvié en cada caso, sino también el detrds de escena, lo que
permite comprender realmente lo que ocurrié y visibilizar las historias de vida de los protagonistas,

convirtiéndose en si mismo en una forma de reparacién para aquellas.
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Autoria en delitos de lesa humanidad

Bujan, F. (2019). Autoria en delitos de lesa
humanidad. Buenos Aires: Hammurabi.

Por Pablo Gabriel Salinas'

El libro que aqui resefio comienza con la referencia de Bujdn en el primer capitulo al autor detris del
autor en los crimenes internacionales, conforme la teorfa sobre la autorfa mediata a través de aparatos
organizados de poder, elaborada por Claus Roxin, y la actuacién del personal de jerarquia “intermedia”
en causas por delitos de lesa humanidad. Se pregunta: ;autores mediatos o participes?, y se responde: con

la elevada predisposicién del ejecutor al hecho (Schroeder).

Conforme Roberto Atilio Falcone y Andrés Falcone,?

la teorfa de los sistemas [...] nos ha permitido estudiar la relacién medio-sistema y extraer un propio con-
cepto de normatividad. Luego estudiamos como las nociones dominio de la organizacién (fungibilidad)
y de dominio del hecho no pertenecen al sistema juridico, sino que intentan reproducir situaciones dadas

en su medio, lo que conlleva la imposibilidad de poder construir sobre ellas categorias juridicas fiables.

1 Juez de Camara del Tribunal Oral Federal N°® 2 de Mendoza. Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Profe-
sor Titular de la Universidad Nacional de Cuyo.

2 Falcone, R. A. y Falcone, A. (2013). Elevada disposicién al hecho e infraccién de deberes especiales en el
marco del terrorismo de Estado argentino. Revista Derecho Publico, 5. Recuperado de https://procesalpe-
nal.wordpress.com/2013/08/30/doctrina/
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Por el contrario, el concepto de infraccién de deber como fundamento de imputacién y de distincién
cualitativa en materia de participacién criminal (esto dltimo sélo en relacién a los deberes especiales) si
nos permite efectuar distinciones normativas y edificar sobre ellas estructuras dogmdticas convincentes.
Pero el fenémeno de la macrocriminalidad estatal nos impide equiparar estos delitos con los comunes,
por lo que necesitaremos aqui, ademds, aplicar la teoria de la elevada disposicién al hecho como funda-

mento aditivo de imputacién de los hombres de atrds.

Concluyendo, infracciéon de deber especial y elevada disposicién al hecho del ejecutor serdn los funda-
mentos de la imputacién de los funcionarios ptblicos que detentaban posiciones de poder durante el

terrorismo de Estado que desplegé la tltima dictadura militar argentina.

Es por ello que acierta Bujdn al referirse a la elevada disposicion al hecho del ejecutor, ya que estd

absolutamente comprometido politicamente con la estructura criminal y el plan criminal.

Luego analiza la jurisprudencia nacional e internacional comenzando por el Juicio a las Juntas, el
caso de los tiradores del muro y el problema del funcionamiento del aparato de poder al margen del
Estado de derecho. Sigue con la jurisprudencia de la Corte de Colombia y de Pert —el fallo “Abimael

Guzman” y “Fujimori” y la existencia de una organizacién jerdrquica—.

Continua con el poder del mando o de mando, para lo cual es bueno leer el caso Yamashita de la Corte
de Estados Unidos y con el apartamiento del derecho, la fungibilidad y la especial predisposicion del

ejecutor al hecho ilicito.

El apartamiento del derecho es la disputa acerca de si un Estado —como puede ser el de Alemania
Oriental— y su estructura juridica estd apartada o no del derecho. La fungibilidad se refiere a la inter-

cambiabilidad de los ejecutores en virtud de estructuras de poder organizadas.

Segin sostiene Claus Roxin, el dominio de la voluntad por parte del sujeto de atrds se funda en el do-
minio de la voluntad en virtud de maquinarias o estructuras de poder organizadas y no en la coaccién

o el error. Quedan excluidos el dominio por coaccién y por error.

Los fundamentos estructurales del dominio de la organizacién “se encuentran en el hecho féctico de
que quienes mueven los hilos de tales organizaciones tienen un interés relevante en el éxito del delito

en el sentido de la teorfa subjetiva”.?

Si bien Roxin limita el dominio de la organizacién a los aparatos al margen de la legalidad, y esta es la

critica de Bujan, esto no se corresponde con lo sostenido por el maestro de Hamburgo.

3 Roxin, C. (2004). Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal. Barcelona: Marcial Pons, p. 24.
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Claus Roxin lo explica claramente:

el caso mds frecuente en la préctica serd aquel en que los mismos que ostentan el poder estatal, con ayuda
de organizaciones subordinadas a ellos, cometen delitos, como ocurria tanto en el Proceso Eichman como
en la sentencia Staschynski, puesto que normalmente s6lo el poder estatal puede operar al margen de la ley,

e incluso éste sélo puede hacerlo cuando ya no estdn vigentes las garantfas del Estado de Derecho.*

Bujan contintda analizando la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional, el caso del dominio
funcional del hecho en el fallo Lubanga, el caso del dominio de la organizacién conforme Katanga y

Ngudjolo y el caso de dominio de la organizacién en Al Bashir, Al Senussi.

Luego se pregunta: ;dominio de la organizacién empresarial? El mismo titulo es una critica implicita al

dominio de la organizacién de Roxin y al dominio en especial referencia a las organizaciones empresarias.

Considero infundada esta critica, ya que el autor alemdn explica bien este punto en cuanto la autoria

mediata por dominio de la organizacién:

Los delitos en el marco de aparatos organizados de poder fue el titulo de mi conferencia dictada en
febrero de 1963 con motivo del inicio de mis clases en Hamburgo. En ella proponia una nueva forma
de autorfa mediata. Mi idea fundamental consistia en que, al tomar el dominio del hecho como criterio
decisivo para la autorfa, solamente existirian tres formas tipicas ideales en las cuales un suceso puede
ser dominado sin que el autor tenga que estar presente en el momento de la e¢jecucion: puede obligar
al ejecutante, puede engafar a éste y —esta era la nueva idea- puede dar la orden a través de un aparato
organizado de poder, el cual asegure la ejecucién de 6rdenes incluso sin coaccién o engafio, dado que el

aparato por si mismo garantiza la ejecucién.’

En el capitulo III comienza su andlisis desde la empresa criminal conjunta y de las relaciones entre
coautorfa y prueba. La empresa criminal conjunta es descripta conforme el caso Tadic y los fallos del
Tribunal Penal para la ex Yugoslavia. Se analizan los elementos objetivos y subjetivos para luego exa-
minar el fallo “Acosta” de la Sala II de la Cdmara Federal de Casacién Penal, donde esta se inclina por

el criterio de “Tadic” en lugar del de “Perisic”.

Para Bujdn esta clase de coautoria nace para dar respuesta a la atribucién de responsabilidad en los
casos de criminalidad colectiva, donde resulta imposible determinar la contribucién especifica de
cada uno de los individuos integrantes de la empresa criminal. Si bien no comparto este argumento,

me parece imprescindible el debate en cuanto a la atribucién de responsabilidad. Entiendo que en

4 |bidem, p. 24.
5 Roxin, C. (2005). La Autoria Mediata por Dominio de la Organizacién. Revista de Derecho Penal. Autoria y
Participacion. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 9.
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Yamashita y Homma ha quedado resuelto, como asi también en casos mds recientes como Radovan
Karadzic o Ratko Mladic, pero fundamentalmente con la disposicién del articulo 27 del Estatuto de

Roma, donde normativamente se resuelven todos los problemas.

El autor ataca la teoria de la empresa criminal conjunta con el argumento de que se basa en un criterio
subjetivo de autor, que tampoco comparto porque entiendo que, como explica muy bien la teoria de
Schroeder, “en estos hechos criminales multiples existe una complicidad consciente, que solo pueden

ser ejecutados a través de una organizacién precisa, representada ya en la fase de preparacién”.®

Ademds, critica a la empresa criminal conjunta porque para ser autor basta con compartir la inten-
cién del resto del grupo que integra la empresa criminal, sin importar la magnitud de la contribu-

cién material (actus reus).

Sin embargo, estos no son los lineamientos de la empresa criminal conjunta, conforme el caso Tadic,
receptada en el articulo 25, inciso 3, pdrrafo d del Estatuto de Roma, donde se sostiene que la res-
ponsabilidad penal individual de aquel que contribuya de algtin otro modo en la comisién o tentativa
de comisién de crimenes por un grupo de personas que tengan una finalidad comdn la contribucién
deberd ser intencional y se hard con el propésito de llevar a cabo la actividad o propésito delictivo
del grupo, cuando una u otro entrafie la comisién de un crimen de la competencia de la Corte 0 a

sabiendas de que el grupo tiene la intencién de cometer el crimen.

Por lo tanto, la contribucién y la magnitud de la contribucién siempre serd compartamentalizada

porque es la propia estructura de la empresa criminal conjunta la que establece eslabones para diluir

la responsabilidad v, por lo tanto, no puede ponerse en cabeza de las victimas probar la magnitud de
p ¥ p g

la colaboracién de cada uno de los participes de la empresa criminal.

Para ser mds claro adn, un imputado podria decir: “la magnitud de mi aporte es nada, yo solo indicaba
a las personas el camino a la cdmara de gas”. Otro dird “la magnitud es nada ya que yo solo secuestraba
el blanco que me proporcionaba la superioridad”, como dijo en la famosa entrevista Alfredo Astiz a la

periodista Cerruti. Eichman dird que la magnitud de su aporte era fungible y que solo era un burdcrata.

Todos apelaran a que su participacién era minima, pero cada eslabén produce el crimen y, como sos-
tiene Primo Levi en su libro 87 esto es un hombre, la finalidad era llegar a un momento en el cual los
sonderkomandos reemplazaran a los soldados nazis y estos entonces podrian decir que la magnitud de

su aporte era inexistente.

Luego sigue con su critica manifestando que el criterio de cercania/lejania respecto del hecho es in-
diferente en el marco de la autorfa, sin importar si el criterio aplicable es el de la empresa criminal

conjunta o el de la autorfa mediata.

6 Aboso, G. E. (2005). Autoria Mediata a través de aparatos organizados de Poder. Revista de Derecho Penal.
Autoria y Participacién. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 297.
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No comparto su critica, ya que a mi entender, mientras mds lejos mds responsable de la ejecucién del
hecho por mayor dominio de la organizacién y mientras mds cerca més responsable por ejecucion

material y en el medio absolutamente responsable por las dos cosas.

En el capitulo IV el autor trata las imputaciones por omisién frente a los principios de legalidad, pro-
porcionalidad y congruencia. Analiza la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

en los casos “Antognazza” y “Rosas”.

No comparto lo referido al principio de congruencia, ya que el mismo estd plenamente definido en el
caso Fermin Ramirez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que sostiene la identidad del

hecho independientemente del ropaje juridico.

El principio de congruencia, en materia procesal penal, consiste en la identidad del hecho incluido
en la acusacidn fiscal y el hecho receptado en la sentencia. El hecho se debe mantener inmutable y
debe ser acreditado por la prueba, que debe ser una prueba que conduzca a la certeza de la ocurrencia
del mismo. El principio de congruencia tiene dos elementos dentro de su concepto: el primero y més

importante, el del debido proceso legal y el segundo, el derecho de defensa.

No comparto con Bujin que se trata de solo la violacién al derecho de defensa y creo que debe
priorizarse el debido proceso. El debido proceso exige la identidad en el hecho requerido, indagado,
procesado, elevado a juicio, juzgado y sentenciado. El derecho de defensa es un concepto que general-
mente se torna abstracto y pierde fuerza en su interpretacién ambigua. Cuando se denuncia afectacién
al derecho de defensa, debe hacerse indicando expresamente la facultad violada. En cambio, con el
debido proceso legal, las normas rituales establecen el trdnsito que debe seguir la acusacion para poder
llegar a una sentencia obtenida bajo las normas procesales y de fondo y esencialmente bajo las normas
constitucionales y convencionales. Debe existir un control de convencionalidad y de constitucionali-

dad de la acusacién y de la sentencia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Fermin Ramirez ¢/ Guatemala, establecié
el concepto de los principios contenidos en el articulo 8.2 de la Convencién. La descripcién de la
conducta imputada debe contener los mismos hechos en la acusacién y la sentencia para que el impu-
tado pueda defenderse de los hechos por los cuales es acusado sin ningtn tipo de hecho oculto o de

constancia fdctica no expuesta a la publicidad del juicio oral.

Pese a no coincidir con Bujdn, puedo decir que es muy buena la discusién y que el principio de con-
gruencia no se ve afectado en la gran mayoria de los juicios de lesa humanidad, ya que los hechos
siempre son requeridos del mismo modo y se mantienen inmutables y solo cambia en algunos casos

el ropaje juridico.

Reitero que todas las afectaciones y temores expuestos por Bujan son en alguna medida resueltos por

la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Fermin Ramirez, cuya lectura recomiendo.

En el capitulo V Bujédn analiza la autoria y la participacién en el Estatuto de Roma con los anteceden-

tes de Nuremberg y Tokio. Se detiene en la parte norteamericana de la acusacién de Nuremberg en
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cuanto al crimen de conspiracién (conspiracy). Luego analiza el crimen de membresia en una organi-
zacién criminal y finaliza con el caso Eichmann. Sigue con la autoria y la participacién en el estatuto

del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia y en el Estatuto de Roma.

Finalmente, el capitulo VI trata de la responsabilidad penal del superior por el crimen internacional
del subordinado. Se refiere al articulo 28 del Estatuto de Roma y los problemas que encuentra en el
articulo. Se pregunta: ;autor del ilicito del subordinado o autor de otros ilicitos?, haciendo con la sola
pregunta una critica que considero infundada, ya que el subordinado y el autor tienen sus roles bien

delimitados en el Estatuto de Roma.

En sintesis, considero que el libro es extenso, bien fundamentado, y un excelente trabajo para leer y
debatir. Bujan tiene una sélida formacién y el libro vale la pena, aunque no concuerde con muchas

de sus conclusiones.
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Rodriguez Garavito, C. (coord.) (2019). ;:Como
pensar la desigualdad desde los derechos humanos?
Nuevos abordajes para las injusticias sociales y
economicas del siglo XXI. Buenos Aires: Siglo XXI.

Por Lucia Daniela Alcain'

El libro que aqui se resena es una obra coordinada por César Rodriguez Garavito, jurista colombiano,

cofundador y ex director del Centro de Investigacién y Promocién de Derechos Humanos Dejusticia.

En esta presentacion, Rodriguez Garavito retine articulos de diferentes autores que describen situaciones
actuales de vulneracién de derechos humanos alrededor del mundo, en los que se relata de forma muy
precisa, y al mismo tiempo con un lenguaje muy accesible, las diferentes problemadticas. Es ficil advertir
que el hilo conductor entre todos ellos es la desigualdad existente en la sociedad, lo cual implica que los

distintos grupos que se analizan en los articulos se encuentran en una situacién desaventajada.

A partir de sus exposiciones, los autores demuestran el profundo conocimiento que tienen respecto
de los temas que analizan. Cabe destacar que todos ellos se relacionan de una forma muy precisa con
la problemitica, ya sea porque son profesionales especializados, defensores de derechos humanos o
afectados directos con un gran compromiso en revertir la situacién de desigualdad. En efecto, de los
diez escritores, tres estdn directamente implicados, ya que forman parte de los grupos cuyas desigual-
dades se profundizan en cada texto. Los siete restantes estdn involucrados por ser abogados o asesores

especializados en la temdtica, o activistas.

1 Abogada (UBA). Ayudante de Derechos Humanos y Garantias (UBA).
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De esta forma, se logra combinar un estudio técnico, pero a la vez profundamente practico, enrique-
ciendo el conocimiento sobre los temas y logrando andlisis mucho mds provechosos. También es un
punto para remarcar la capacidad de sintesis de los autores, sin perder de vista aspectos centrales de la
problemdtica, que se cristaliza en una extension aproximada de veinte pdginas para cada articulo. Asi,

se logra una lectura amena y sencilla, en la que se aborda técnicamente un tema especifico.

Otro aspecto a tener en cuenta, relacionado con el titulo del libro, es la geografia desde la que escriben
los autores. La amplia mayoria de los relatos que conforman el libro son problemdticas que suceden en
Latinoamérica. No es casual que se le dedique tanto tiempo a esta regién, ya que, segtin la Comisién
Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), es la regién mds desigual de todas, siendo esta

una circunstancia estructural que persiste atin en épocas de crecimiento econémico (CEPAL, 2019: 22).

El desafio que propone este libro es pensar, a lo largo de su desarrollo, si las sociedades con sistemas
democriticos y que han reconocido diversos tratados de derechos humanos son sociedades mds equi-
tativas. En este orden de ideas, se reflexiona acerca de la relacion entre la democracia y el reconoci-

miento de instrumentos de derechos humanos con la desigualdad en una sociedad.

En cuanto a su estructura, el libro comienza con una introduccién a cargo del coordinador en la que
da a conocer que el origen del libro fue un taller del centro Dejusticia con el propésito de conectar las
distintas generaciones de activistas. Luego, se divide en diez articulos que describen distintos temas de
forma exhaustiva, en los términos ya explicados anteriormente. Estos relatos son la columna vertebral
de la obra. Mis adelante, se analizardn de forma concreta cada uno de ellos, pero antes se destacardn

ciertos elementos que estdn presentes en la gran mayoria de los relatos, sino en todo el libro.

Como primer punto para resaltar, todas las personas que son protagonistas en los relatos sufren dis-
criminacién por parte de agentes putblicos, nacionales o provinciales. Si no es por una accién directa,
siempre hay una tolerancia del Estado frente a esta situacion, quien evita tomar medidas para revertir
la desigualdad estructural. Este escenario genera una distincién entre ciudadanos de primera y de se-
gunda, estando estos tltimos privados de acceso a servicios bdsicos y a un nivel de vida digno, lo que

lleva necesariamente a una situaciéon de desigualdad.

En segundo lugar, se debe destacar el rol que juega la Justicia. En los articulos aparece sistemdticamen-
te un Poder Judicial que termina siendo un instrumento para perpetuar las desigualdades estructurales

en una sociedad. Este es un fenémeno que se observa en todas las regiones que se analizan.

Asimismo, otro punto sobresaliente es el rol de los medios de comunicacién y coémo operan en la
construccion de sentido comin en una sociedad. Lo que demuestran los articulos es que cuando se
instala un discurso en la comunidad que permite perpetuar las desigualdades ya existentes, se vuelve
muy complejo y dificil revertirlo. El desarrollo de estas ideas permite que se genere una otredad, que
es extrafa, ajena a la supuesta normalidad de la sociedad. Asi, con el “otro” creado y endemoniado por
el sentido comun, es mucho mds ficil la adjudicacion de todos los males y la adopcidn de politicas que

llevan a la marginacién social, fomentando la desigualdad estructural.
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Otra constante que se ve en la publicacién es que, al momento de enfrentar una situacién de desigual-
dad, el refugio suelen ser organizaciones civiles que no forman parte de los Estados. Asi, la basqueda
de soluciones no se hace desde las agencias estatales, que pueden tomar una decisién al respecto, sino
que surge de organizaciones no gubernamentales que, si bien su existencia hace posibles minimos

cambios, no cuentan con los recursos suficientes para revertir la situacién.

De esto se desprende que la existencia de las ONG permite agrupar los reclamos y demandas de las
personas y asi se posibilita la coordinacién de una estrategia en comin que respalde sus demandas.
Ademds, esta circunstancia hace mds factible que la Justicia acepte los casos que si se presentasen de
forma individual. Eso es necesario, ya que muchas veces, por la situacién de vulnerabilidad que viven
las personas que integran este grupo, no se suelen tomar los casos cuando llegan sin ningtin acompa-
fiamiento institucional. Aun en los supuestos en los que se les da trdmite, el andlisis y la resolucién no
son los mismos, asi como tampoco la importancia y el peso que tendrian si fuese un reclamo institu-

cionalizado. Por eso es necesaria la existencia de este tipo de organismos.

En cuanto al contenido especifico de los articulos, el primero estd a cargo de Ana Maria Belique Del-
ba. Se titula “La discriminacién racial contra los dominicanos de ascendencia haitiana. Del Batey al
activismo” y trata sobre la situacidn de las personas de nacionalidad dominicana descendientes de hai-
tianos. Las restricciones para que este grupo goce su derecho a la nacionalidad llegé a su pico mdximo
en el afio 2013 cuando una sentencia del Tribunal Constitucional establecié que los hijos de haitianos
con una situacién migratoria irregular, nacidos entre 1929 a 2007 en Republica Dominicana, no po-
dian ser considerados ciudadanos de este pais. En otras palabras, quienes hayan nacido en ese periodo,

no son nacionales de su propio Estado.

Desde el comienzo la autora realiza la aclaracién de la cercania que tiene con la problemitica, no solo
por su lucha, sino por ser ella una afectada directa. Esta caracteristica permite un contacto con la te-
mdtica a desarrollar mucho mds cercano por parte del lector, permitiéndole sentir y poder comprender
la circunstancia desde este lugar. En el articulo se deja constancia de que las decisiones e informes
de los organismos internacionales de derechos humanos han influido en la adopcién de politicas por
parte del Estado dominicano en las situaciones de desigualdad. A pesar de ello, se deja asentado que
no se logra revertir las politicas que acentian la desigualdad y marginalidad por el simple hecho de
que algin organismo internacional emita un documento. De hecho, se demuestra que en aquellas
cuestiones en las que los Estados tienen la decisién de tomar una politica, aunque hagan cambios,

persisten en su decision primaria.

El segundo articulo, “La suerte de las mujeres indigenas en México. Ajmt Mbaa y la raiz de la tierra”,
lo escribe Martha Ramirez Galeana, quien forma parte del centro de derechos humanos Techinollan.
En este caso, se debe prestar especial atencién ya que se tratan situaciones de desigualdad por doble
circunstancia. Los relatos que se narran tienen como protagonistas a mujeres indigenas; ambas carac-
teristicas requieren una mayor proteccién por parte de los Estados y toda la comunidad. A pesar de
ello, de las historias que se exponen en el texto, se desprende que formar parte de estos grupos conlleva

ser objeto de constantes agresiones por parte de organismos estatales, ya sea por quienes intervienen
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en la vulneracién de sus derechos (policia o agentes del Poder Ejecutivo), como aquellos que con su

accionar perpetian el dano sufrido por los primeros (la Justicia).

En uno de los casos que se comentan en este articulo, se analiza el abuso sexual que sufrié Valentina
Rosendo Cantil, mujer indigena mexicana, por parte de militares de ese pais y, luego, las dificultades
que tuvo al momento de realizar la denuncia correspondiente. En este caso se muestra justamente lo que
expone Belique Delba en su texto: la persistencia del Estado en su postura. Aunque la Corte IDH dicté
una sentencia donde ordenaba, entre otras cosas, la investigacién —eficaz, en un plazo razonable y en el
fuero ordinario— del abuso sexual sufrido por la sefiora Rosendo Cantt (Corte IDH, 2010), en marzo

de este ano todavia no se habfa dado total cumplimiento a esta medida ordenada (Corte IDH, 2020).

Los dos siguientes articulos tratan problemdticas que transcurren en Brasil. En “Sobrevivir en la ciu-
dad. El fenémeno de la migracién indigena en el norte brasilero”, de Isabela do Amaral Sales, se
analizan los conflictos que tienen las personas indigenas con la policia y la Justicia. No obstante, a
diferencia de los textos anteriores, la autora es funcionara estatal de un organismo al que acudieron las

personas afectadas ante la orden judicial de desalojo.

Desde el comienzo del relato se remarca la falta de proteccion estatal que tienen las comunidades indi-
genas, quienes, como consecuencia, sufren desde las amenazas y restricciones sobre los territorios, hasta
el desplazamiento a través de mecanismos violentos. Ademds, se hace hincapié en las condiciones insalu-
bres en las que deben vivir estas comunidades y el poco interés que despierta en el Estado, ya que solucio-

nes que en un momento fueron anunciadas como transitorias terminan convirtiéndose en permanentes.

Durante el articulo se relata cémo los medios de comunicacién fueron actores cruciales para llegar a
tomar la decision del desalojo. A partir de la creacién de un relato que ponia el foco en la vida acorde
a los cdnones del siglo XXI de estas comunidades, se instal6 el cuestionamiento sobre la autenticidad
indigena de los protagonistas. Fue tal la incidencia de este discurso, que, un tiempo después de ini-
ciada la campana medidtica, el Poder Judicial indicé que para que una persona se considere indigena,
no debe tener contacto con el mundo moderno. Si se diese ese extremo, significaria que una persona
que reuna tales caracteristicas estaria al margen de la sociedad, ya que es imposible integrarse a ella sin
tener acceso o interaccion con las tecnologias. Por otra parte, en el texto se hace mencién a la falta de
herramientas con las que cuentan las comunidades indigenas, la diferencia en el tiempo y la eficacia
de la actuacién del Estado, dependiendo de si la persona solicitante pertenece a un grupo en una

situacién desaventajada o no.

El siguiente articulo, “La ciudadania de los refugiados en Brasil. Un asunto pldstico”, escrito por
Daniel Bertolucci Torres, se refiere a las personas refugiadas que se ven forzadas a dejar sus paises y
comunidades. El desarrollo se hace a través de las historias de personas que debieron abandonar sus

paises. En el caso de Jean,” tuvo que abandonar la Republica Democrética del Congo producto de

2 En el articulo siempre que se nombra a una persona se lo hace con un nombre ficticio para proteger su
privacidad.
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la persecucién y vulneraciones a sus derechos, que sufria por funcionarios estatales. La sucesién de

hechos culmina en su arribo a Brasil.

En el texto se menciona un primer obstdculo en cuanto al reconocimiento de los derechos de las personas
refugiadas: la voluntad del Estado de otorgarles tal estatus. También se hace referencia a otras trabas que
deben sortear, que muchas veces no se tienen en cuenta, como puede ser la necesidad de estar inscripto
en los registros civiles para poder contar con una identificacién. Sin embargo, no parecen ser problemas
que se solucionen con una accién o norma puntual, ya que siempre persiste en las instituciones las dis-
tinciones irracionales en comparacién con los nacionales. Segtin los relatos, siempre se presenta algin
inconveniente por el cual las autoridades estatales discriminan a los refugiados, siendo que en muchos

casos termina prevaleciendo el prejuicio o la creencia de un agente estatal por sobre una disposicién legal.

La ausencia y la desidia del Estado llegan a afectar no solo a quienes se ven forzados a dejar sus
paises, sino también a sus descendientes. Asi, se dan casos de bebés sin atencién médica por parte
de los hospitales publicos, impedimentos para su inscripcién en registros oficiales y la expulsion de
los establecimientos educativos. De esta forma, se genera un doble estindar que margina atin mds a
quienes ya se encuentran en una situacién vulnerable, puesto que no se le exige lo mismo por parte
de las instituciones a las personas de nacionalidad brasilena que a los refugiados. Por consiguiente, en
muchos casos no se trata de una problemdtica en las normativas, sino en quienes tienen el deber de

implementarlas, que priorizan sus propios criterios y creencias a la ley.

Cuando hay un déficit por parte del Estado en este punto, comienzan las mayores dificultades. Ade-
mis, en el caso particular que se narra, nuevamente se puede observar la interseccionalidad de sus pro-
tagonistas, que implica una doble vulneracién. Como ya se dijo, cuando el Estado no estd presente,

quienes aparecen como sostén y asesoramiento para las personas son las organizaciones civiles.

En “Historias minimas desde la marginalidad en la ciudad de Buenos Aires. La empatia como parte
de las politicas puablicas”, Juan Ignacio Leoni comenta, desde su rol de agente estatal, la problemdtica
de las personas en situacién de calle en la Ciudad de Buenos Aires, y evidencia el compromiso que
asumen las personas que trabajan con grupos en situacién de desigualdad, y las trabas, tanto institu-

cionales como societarias, que tienen que enfrentar.

Una de las cosas que remarca el autor es que la confeccién de informes y recopilacién de datos, aunque
son necesarios para trabajar, terminan invisibilizando la situacién de vulnerabilidad concreta en que se
encuentran las personas o, cuanto menos, le quita singularidad. Por otra parte, resalta que el impacto
que tiene el agente estatal al tratar con una persona directamente es mucho mayor que si se informase

respecto de su caso mediante una cifra que se desprende de un papel.

Por otro lado, el individualismo en el que hace hincapié Leoni es muy importante para comprender
de qué manera se perpetda la desigualdad. La falta de empatia y la visién estrictamente personal no
permite, en este caso, tejer lazos de solidaridad que permitan armar una red que funcione de sostén
e impida que las personas caigan en la marginalidad. En este sentido, el autor deja clara su postura

en cuanto a que una sociedad mds igualitaria se logra inicamente a través de la solidaridad colectiva.
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Siguiendo la estructura del libro, el siguiente articulo “Lo que indigna a la sociedad. Acerca de las con-
g g q g

diciones de vida de las mujeres privadas de libertad en Paraguay”, de José Galeano Monti, trata una

guay
situacion por demds alarmante. El autor comienza dando informacidn sobre la situacién social de este
pais. Asi, recoge cifras que indican el bajo nivel de empleo formal, atencién médica y educacién que
sufre la sociedad paraguaya. A las restricciones en el acceso a derechos, se tiene que sumar la delicada y
precaria situacién en la que se encuentran las mujeres privadas de su libertad, que se ven imposibilita-
das de acceder a condiciones minimas de vida; es decir, acceder a elementos de higiene, alimentacién
g

saludable y educacidn, entre otras.

En este articulo se puede ver justamente lo que marcaba Leoni: la falta de empatia y de solidaridad
por parte del resto de la sociedad. En el texto se recogen comentarios de los principales portales pe-
riodisticos de ese pais que justifican y hasta solicitan que las personas privadas de su libertad vivan en
condiciones inhumanas. Claramente, para lograr esto, como ya se ha indicado, los medios de comu-

nicacién tienen un rol decisivo y central en la creacién de ese sentido comn.

A su vez, se analiza una situacién muy preocupante que sucede en algunas cdrceles de varones, con
dreas destinadas para el alojamiento de mujeres. Se advirtié que en estas unidades penitenciarias ha-
bia un alto porcentaje de embarazadas y, a partir de esta informacidn, se pudo descubrir una red de
prostitucién con connivencia del personal penitenciario. Este dato tiene que analizarse en el contexto
de la privacién por parte de las autoridades estatales de elementos de higiene y alimentos bésicos que
permite a una persona acceder a un nivel de vida digno. En consecuencia, para muchas mujeres la

tnica posibilidad de acceder a los bienes que no proveen los funcionarios del penal es la prostitucién.

Llegado este punto, se puede observar que en todos los articulos se hace referencia a grupo de personas
que estdn en una situacién de vulnerabilidad agravada, por la interseccionalidad de su pertenencia a
varios grupos desaventajados. Esta circunstancia hace que se requiera un doble esfuerzo por parte del
Estado o, al menos, particular cuidado al momento de tratar una situacién en la que se encuentren

involucradas estas personas.

El séptimo y el octavo articulo son los tnicos en los que no se analizan temdticas que suceden en
Latinoamérica. En “Neoliberalismo y autoritarismo. Cémo las reformas radicales del mercado en
Rusia destruyeron la débil democracia”, Evgeny (Zhenya) Belyakov analiza la situacidn de las personas
homosexuales en Rusia. Para poder comprender cabalmente el contexto actual y conocer las circuns-
tancias del pais, se hace un relato histdrico-politico desde la disolucién de la Unién Soviética hasta la
actualidad, en el cual se explica cémo mientras se realizé la transicién y apertura hacia el capitalismo,
hubo una rédpida pérdida del poder adquisitivo en el pais y el derrumbamiento del estado de bienestar,

que impidid a las personas costear necesidades bdsicas.

Se narra el modo en que, durante la década de 1990, el Estado se fue retirando del lugar de asistencia
y acompafiamiento a las personas, dando lugar a una sociedad resquebrajada y cada vez mds individua-
lista. En este marco, durante la reconstruccién de una nueva identidad nacional, aquellas cuestiones

provenientes de Occidente eran y son resistidas y cuestionadas por la ciudadania, como, por ejemplo,
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los derechos de las personas LGTB+ y el movimiento feminista. Desde el 2010, se ha avanzado mu-
cho en el reconocimiento de los derechos de estos grupos en el hemisferio occidental. Esto explica y
evidencia la relacién entre la reaccién anti Occidente y las politicas homofébicas. También se analiza
cémo la situacion fue tomada por el poder politico para ganar legitimidad y por los medios de co-
municacidn, en la construccion de un estereotipo que luego pueda ser blanco de las medidas discri-
minatorias. Asi, se senalé a los feminismos y a las personas LGBT+ como elementos amenazantes del

Estado ruso, lo cual explica la situacién y la legislacién actual en dicho pais.

En el siguiente articulo, Karim Nammour narra la situacién en Libano en relacién con la politica
criminal llevada respecto de los estupefacientes, por la cual no se termina persiguiendo a las personas
a cargo de este crimen, sino que se carga las tintas sobre el tltimo eslabén en la cadena: los consumi-
dores. El articulo se titula “La batalla por los paraisos artificiales. La Guerra contra las drogas en el
Libano, sus consecuencias y la lucha para terminarla”, y muestra cémo las personas terminan siendo
ultrajadas y sus derechos bdsicos vulnerados por parte de agente estatales. Suele suceder en la actuali-
dad que a los conflictos profundos y complejos se les adjudique una supuesta solucién rdpida y expedi-
tiva, que lejos de resolver los problemas, los complejiza atin mds. La adopcién de este tipo de medidas
culmina con una profundizacién de la marginacién de las personas, lo cual genera una situacién de

desigualdad mucho mds profunda.

A partir de su andlisis se observa que, con la persecucién y encarcelamiento a los consumidores, se cre6
una categoria en la que se percibia al usuario consumidor de drogas como criminal. Asi, fue mucho mds
fécil aplicar una légica punitivista y fomentar entre la propia sociedad un Estado policial y de denuncia
permanente, a aquellas personas consumidoras de estupefacientes. En este articulo se puede observar
una constante que se reitera a lo largo del libro: el mal desempefio de los integrantes del Poder Judicial.
Definitivamente, queda demostrado que no es un problema tinicamente de Latinoamérica, sino que el
accionar de la Justicia debe ser observado con total rigurosidad en todo el mundo. En este caso, podemos

apreciar como un juez decide por sus propias creencias, sin sustento alguno, no aplicar la ley.

Ademds, se deja ver cudnto influye el enfoque punitivista en la sociedad que los profesionales de la sa-
lud actdan en contra de sus propios reglamentos profesionales y leyes del Estado. Ya en la tltima parte
del articulo se hace una reflexién con respecto a la relacién entre la prohibicién, el aumento de casos
de sobredosis, la estigmatizacién, marginalizacién y miedo al arresto. Todo esto, a su vez, repercute en

el acceso a la educacién, empleo formal y salud.

Posando sus ojos nuevamente en Latinoamérica, el pentltimo articulo, “El poder detrds de un niime-
ro. Visibilidad estadistica y desigualdad en Colombia y Repuiblica Dominicana”, cuyo autor es Andrés
Castro Aratjo, refiere a situaciones de desigualdad en estos dos paises. Lo hace a partir de las obliga-

ciones asumidas por ambos en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.?

3 Colombia ratific6 el Tratado el 29 de octubre de 1969 y Repiblica Dominicana se adhirié el 4 de enero de 1978.
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El autor se centra en la relacién entre las estadisticas y la (in)visibilidad de sectores especialmente vul-
nerables, como las categorias étnico-raciales. La permanente invisibilidad de estos grupos se produce
por no encajar en las clasificaciones que se utilizan al momento de realizar las mediciones. Este hecho
tiene consecuencias directas en las obligaciones que asumen los Estados a nivel internacional. A su
vez, si no hay datos oficiales se dificulta mucho canalizar los reclamos por parte de estos grupos. Lo

que no se ve, No existe.

En el trabajo se realiza un andlisis pormenorizado de la historia de los dos paises y como la categoria
étnico-racial terminé siendo ignorada, marginada y, en consecuencia, blanco de violaciones de dere-
chos humanos en Republica Dominicana, mientras que en Colombia se visibilizé a la poblacién afro-
descendiente. La adopcién de esta medida, con sus vaivenes, permitié combatir el racismo y proteger
a este sector que no fue tenido en cuenta durante mucho tiempo. La conclusién a la que se puede
arribar es que lo que hizo la diferencia entre estos dos paises fue la efectiva demanda de la sociedad
civil a los 6rganos estatales, con el objetivo de obtener estadisticas que reflejen fielmente la poblacién
afrodescendiente en el caso de Colombia. A la demanda interna se la complementa con la presién de

organismos internacionales.

En “Derechos humanos, ética y amor. Los dilemas de la prictica”’, de Hash Mande, el tltimo articulo
del libro, no se analiza la situacién particular de un grupo determinado, sino que se realizan conside-
raciones mds generales relacionadas con los derechos humanos, justicia e igualdad. Se considera que
la creacién de un otro permite perpetuar la situacion de desigualdad existente. Se realiza también una
reflexién en cuanto a la forma de ejercer la abogacia, de manera honesta, desde la verdad. También se
destaca que los juzgados no son el tnico lugar para lograr la paz, ya que es necesario que las batallas
se den en todos los espacios comunitarios (calles, plazas, escuelas, etc.). Se entiende que no es posible
construir sociedades mds justas utilizando los mismos métodos de las personas que oprimen a las mi-

norias, asi como no se puede combatir a la violencia con violencia.

En conclusién, del andlisis de todos los textos, se pueden sacar distintas reflexiones. Como primer pun-
to, se logra a través de un lenguaje sencillo y accesible una amplia difusién de las situaciones en las que
se encuentran distintos grupos marginados. Esto permite que la sociedad tome conocimiento de las
desigualdades y que, a partir de esto, se involucre lo necesario para exigir a los Estados que respeten y
garanticen los derechos humanos de todas las personas. Por otro lado, queda evidenciado que las denun-
cias internacionales sirven para ejercer presion sobre los Estados. De esta forma, se consigue que por lo
menos tengan que dar explicaciones sobre las politicas implementadas. No obstante, la imposibilidad de
forzar a un Estado para que adopte un temperamento determinado implica que muchas veces no se logre

un cambio total en la medida en cuestién, sino que se revea de forma parcial o temporal.

La tinica posibilidad de conseguir una sociedad menos desigual, con mismas oportunidades para todas
las personas, es que el Estado se proponga dicho objetivo. Esto requiere una modificacién profunda
de las instituciones, que acttien con principios distintos y una democratizacién real de la sociedad, es
decir que no haya tdnicas voces y visiones. Sin la voluntad de los Estados, la igualdad se vuelve una

utopia, aunque las utopias sirven para caminar.
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Resena del libro Los derechos
economicos, sociales y culturales en
los tribunales superiores de provincia

Benente, M. (coord.) (2018). Los derechos
economicos, sociales y culturales en los tribunales

superiores de provincia. José C. Paz-Buenos Aires:
EDUNPAZ-Editores Del Sur.

Por Rosario Vizquez'

:Qué motiva a un grupo de abogados y abogadas a revisar las sentencias de los Tribunales Superiores?

:Son los derechos econdmicos, sociales y culturales realmente operativos y justiciables en todo el pais?

El libro que aqui se resefia constituye un arduo trabajo de investigacién de veinticinco abogados y abo-
gadas de nuestro pais bajo la coordinacién de Mauro Benente. Los y las juristas que trabajaron en esta
obra han recabado con mucha dificultad los antecedentes jurisprudenciales locales necesarios para efec-
tuar un andlisis comparativo y contextualizado. La dificultad a la hora de ubicar las fuentes estuvo dada
principalmente por la falta de publicacién y sistematizacién, situacién que ocurrié en las provincias de
Misiones o de San Juan, por ejemplo, que genera un inconveniente mayor para los funcionarios y fun-
cionarias y para los propios tribunales al momento de formar un precedente. Otro problema recurrente
fue directamente la falta de sentencias vinculadas a los DESC. La provincia de Catamarca, a pesar de
contar con {ndices muy altos de insatisfaccion respecto de ciertos derechos fundamentales, casi no posee
(a excepcién de en materia de salud) fallos sobre la materia. Tanto en Neuquén como en Corrientes se
observa una situacion similar, un Poder Judicial con escasos pronunciamientos sobre DESC. Los autores
y autoras sefalan la importancia de comenzar a judicializar los casos y le atribuyen la escasez de senten-
cias a la falta de conocimiento de los recursos administrativos, la existencia de otras vias de reclamo o la

inexistencia de mecanismos locales que los vuelvan verdaderamente justiciables.

1 Profesora de Educacién Superior en Ciencia Politica (ISP Dr. Joaquin V. Gonzélez). Estudiante de Abogacia
e integrante de proyectos de investigacion (UNPAZ).
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En cuanto a la estructura, la obra estd dividida en diecinueve capitulos, en los que cada uno aborda
una provincia diferente, segin orden alfabético. Por diversos motivos, no forman parte de este tomo
las investigaciones sobre las provincias de Entre Rios, Formosa, Jujuy, La Rioja y Santa Cruz, que se

espera publicar en un segundo volumen.

La propuesta de investigar, recopilar y examinar la jurisprudencia provincial relativa a los DESC surge
de la carencia de doctrina vinculada a tales asuntos. Benente expresa en el prélogo su preocupacién
por el “gran vacio” y el “absoluto desconocimiento” del tratamiento de los DESC en los tribunales lo-
cales. En materia de derechos humanos existe en Argentina una vasta cantidad de textos que analizan
las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y de los Tribunales Internacionales y una
tradicién universitaria que mantiene la mirada “hacia arriba”, toda vez que desde los espacios de for-
macién se propone estudiar el alcance y desarrollo de los derechos econémicos, sociales y culturales en
la regién. He aqui el principal objetivo de esta obra: “estudiar si el discurso judicial de los Tribunales
Superiores de Justicia provinciales hace de ellos derechos operativos y exigibles judicialmente, o los

reduce a meros derechos programdticos” (Benente, 2018: 11).

La mayoria de los capitulos comienzan con un breve desarrollo histérico de los derechos humanos en
el plano regional, nacional y local. Luego sintetizan la evolucién de las constituciones locales hasta
llegar a la actualidad y examinan la presencia de los DESC en ellas. Una vez que se describe por com-
pleto el contexto normativo, se analizan las sentencias seleccionadas de los Tribunales Superiores de

Justicia y se elabora una conclusién final.

Difieren de esta estructura algunos pocos capitulos, como el correspondiente a la provincia de La
Pampa, que comienza con un desarrollo de las distintas teorias respecto de la naturaleza de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales y del lugar que estos ocupan en relacién al modelo de Estado
imperante. El apartado de Tierra del Fuego también posee una introduccién diferente, en la que los
autores proponen una discusion sobre las funciones de los tres poderes del Estado en relacién con los
derechos humanos y las posiciones doctrinarias al respecto. El tltimo capitulo, dedicado a la provincia
de Tucumadn, presenta también un desarrollo preliminar distinto. La autora comienza con un abordaje
de la democracia deliberativa y establece vinculaciones con el pleno desarrollo de los DESC. Afirma
que tales derechos son herramientas democrdticas y que para que exista una verdadera democracia

participativa todas las personas deben contar con la garantia de una vida digna.

Entre las constituciones provinciales mds exigentes en materia de DESC se encuentra la de la provincia
de Buenos Aires, cuyos articulos 36, 37 y 38 poseen una mayor cobertura de derechos que la que se
encuentra en la Constitucién Nacional y reconoce los derechos econdmicos, sociales y culturales de la
familia, ninez y juventudes, mujeres, personas con discapacidad, pueblos originarios y veteranos de gue-
rra. La Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires también es caracterizada como “ambiciosa
y exigente”. Su articulo 10 vuelve operativos a los DESC y, por lo general, su aplicacién es acompanada

por la Ley N° 4036 de Proteccion Integral de los Derechos Sociales, sancionada en el ano 2011.
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La provincia de Corrientes se destaca por una Constitucién con perspectiva de género, sancionada en
el ano 2007, que sefala en su articulo 45 que “el Estado garantiza la igualdad real de oportunidades
para mujeres y varones en lo cultural, econémico, laboral, politico, social y familiar”. Ademis, apunta
a erradicar los prejuicios socioculturales basados en una idea de superioridad de cualquiera de los gé-

neros y reconoce el derecho de seguridad social de las amas de casa.

La Constitucién de San Luis incorpora los derechos econédmicos, sociales y culturales en dos enmien-
das de los afos 2006 y 2011, que los reconocen de manera “explicita y extensa”. Ademds de ampliar
los derechos de los nifios y ninas, aparecen en esta norma también los llamados derechos colectivos y

la inclusién social y digital como derecho humano.

Otra constitucién muy rigurosa es la de Santiago del Estero, que reconoce los DESC desde su Predm-
bulo, donde también se senalan una serie de pautas o directrices interpretativas para el Poder Judicial.
También posee un desarrollo individual de los derechos humanos dividido en capitulos, dentro del
cual se destacan la idea del medicamento como bien social, el acceso a la cultura como derecho huma-

no fundamental y los derechos de los y las docentes.

Merecen un andlisis especial aquellas constituciones que fueron consideradas en algin momento “de
vanguardia” y en la practica han quedado en el olvido. La provincia de Misiones incorpord ya en 1958
una pluralidad de DESC que anticiparon la reforma de 1994, pero que hoy en dia no tienen un corre-
lato en la jurisprudencia local. La Constitucion sanjuanina, por su parte, fue modificada por tltima vez
en 1986 y se dedicé cuatro capitulos a los derechos econémicos, sociales y culturales. Hoy el Tribunal
Superior solo evoca en sus sentencias a la Constitucién Nacional, y pocas veces recurre a la provincial y a
los Tratados de Derechos Humanos. La Constitucién de Mendoza fue realmente una pionera en incor-
porar en 1916 una serie de derechos econdémicos y sociales vinculados al trabajo, al agua, a la educacién,
derechos de las mujeres y la infancia. Su sancién se dio un ano antes de la Carta mexicana, tres antes de la
creacién de la Organizacién Internacional del Trabajo y por lo menos dos décadas antes del movimiento
del constitucionalismo social desarrollado en América Latina. Sin embargo, los autores sefialan que esta

norma poderosa y avanzada es hoy la mds antigua del pais y no posee reformas sustanciales.

Luego de analizar el marco juridico, los abogados y abogadas que trabajaron en la redaccién del libro,
desarrollaron las sentencias mds relevantes en materia de DESC de los Tribunales Superiores, para

luego plasmar sus conclusiones sobre el desempeno del Poder Judicial en el plano local.

Buenos Aires es una de las provincias que se destacan por la labor positiva de su Suprema Corte. El autor
sefala que la mayoria de los casos en materia de DESC que llegan a la SCBA poseen resultados favorables
y que esto marca una politica de exigibilidad. Al final del capitulo recuerda que existe un gran porcen-
taje de habitantes de la provincia de Buenos Aires con necesidades bésicas insatisfechas y que “mejorar
este drama no es algo que pueda lograrse en los estrados judiciales, sino que depende de la organizacién
popular y de un poder politico formado por sectores populares” (Benente, 2018: 37). Pese a ello, sefiala
la importancia de contar con un Poder Judicial que asuma un rol activo, puesto que muchas de esas de-

mandas sociales “se estructuran discursivamente en términos de derechos humanos” (Idem).
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Las provincias del sur de nuestro pais también recibieron halagos por la labor de sus magistrados y ma-
gistradas. El Tribunal neuquino se destaca por asumir el control de las politicas pablicas vinculadas a
los derechos econdmicos, sociales y culturales y la creciente incorporacién en sus fundamentos del de-
recho internacional de los derechos humanos. A pesar de no contar con una abundante jurispruden-

cia, la interpretacién que se realiza de estos derechos permite considerarlos plenamente justiciables.

En el caso de Rio Negro, las autoras resaltan que los DESC son considerados operativos por el ST,
que ha efectuado controles de razonabilidad y ha ponderado en especial la situaciéon de los grupos
mds vulnerables. Recibe un tratamiento especial dentro del capitulo la doctrina “E,, A.L”,* que en la
justicia local tiene un precedente importante. En la causa “N., R. E” el tribunal rionegrino resolvi6
que si el embarazo de una nifa es producto de una violacién y existe un consentimiento que lo auto-
rice, su interrupcién llevada a cabo por un médico diplomado no es punible. Incluso, establece una
operatividad directa, al igual que el emblemitico fallo de la CSJN, al afirmar que no es necesaria la
denuncia ni la autorizacién judicial y al fundamentar su decisién en el derecho humano a la salud. Por
otro lado, resulta interesante que, dentro de su estructura judicial, la provincia de Chubut posee dreas
especificas dedicadas a los DESC y bajo la érbita de la Defensa Publica. El rol y la competencia de es-
tas defensorias especializadas se rigen por la normativa local, las instrucciones del Defensor General y
por las conocidas “Reglas de Brasilia”. Las funciones judiciales y extrajudiciales que realizan tienden a
descomprimir el sistema de justicia y dar respuestas mds urgentes. En cuanto a la jurisprudencia local,
la autora senala que el tribunal chubutense realiza un pleno reconocimiento de los DESC, aunque no

siempre se valga del derecho local ni de las herramientas del sistema interamericano.

Por ultimo, los autores que tuvieron a su cargo el tratamiento de la provincia de Tierra del Fuego

destacaron que

las resoluciones de los jueces fueguinos, a diferencia de lo que sucede en otras jurisdicciones, lejos de
conformarse con la inclusién de los demandantes en programas sociales de corte asistencialista, persiguen

plasmar una solucién concreta que ponga a salvo el derecho individual vulnerado (Benente, 2018: 372).

También es interesante mencionar a aquellos tribunales que recibieron criticas por parte de los autores
y autoras de la obra. Uno de ellos es el TS] de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El autor advierte
que no existe un correlato entre las sentencias del tribunal y lo establecido en la normativa local, espe-
cialmente en la Constitucién. Debido a la gran cantidad de jurisprudencia existente, se dedica a abordar
tnicamente los casos vinculados al derecho a la vivienda digna y realiza una constante vinculacién entre
estos y las insuficientes politicas habitacionales de la CABA en cada uno de los contextos. En resumen,

el autor deja en evidencia que la justicia portena, en base a una serie de interpretaciones restrictivas y

2 Elfallo “F., A. L. s/ Medida autosatisfactiva de la CSJN (2012)” tiene su origen en la provincia de Chubut,
cuando la madre de una nifia de 15 afos que habia sido violada por su padrastro recurri6 a la justicia solici-
tando la autorizacion judicial para que la menor pudiera realizarse un aborto en un hospital pablico.
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argumentos cuestionables, reconoce el derecho a la vivienda digna solo en aquellos grupos “que siendo

vulnerables estdn en peores condiciones que otros grupos también vulnerables” (Benente, 2018: 114).

El caso de Santa Fe reviste una mayor gravedad. Su Constitucién provincial es calificada por los au-
tores como “obsoleta”, puesto que su tltima reforma, llevada a cabo en 1962, no realiza un desarrollo
especifico de los DESC, solo apareciendo mencionado el derecho a la educacién. El Tribunal Superior,
por su parte, a pesar de contar con herramientas conceptuales nacionales e internacionales, no se ha
pronunciado hasta el momento sobre los DESC en general, sino de manera individual, lo que consti-

tuye un obstdculo a la operatividad de aquellos.

Al Superior Tribunal de Justicia pampeano se le reprocha la falta de didlogo con la sociedad civil, la in-
diferencia hacia los sectores sociales mds desventajados y la interpretacidn restrictiva sobre los DESC,

que no poseen un tratamiento especifico, ni se les adjudica obligaciones especiales.

La situacién de la provincia de Cérdoba es otro ejemplo de como las decisiones judiciales a menudo
entran en contradiccién con la fuente normativa. Del andlisis de su jurisprudencia relativamente
escasa se desprende que “el TS] no ha tenido una intensa y fuerte proteccién de ellos (los derechos
sociales)” (Benente, 2018: 134). Por el contrario, las sentencias basadas en el argumento de la “discre-
cionalidad” tienden a menoscabar los derechos econédmicos, sociales y culturales y la falta de litigio-
sidad no se debe a un estado de satisfaccién de los mencionados derechos en la poblacidn, sino mds

bien a la imposibilidad de determinados sectores sociales a acceder a la justicia en sentido restringido.

De la lectura del libro se desprende que el derecho a la salud es el mds judicializado y el que posee la
mayor cantidad de resoluciones positivas por parte los Tribunales Superiores de Justicia, que coinciden
en la indudable responsabilidad del Estado en garantizarlo y la imposibilidad de postergar su cobertura
en base a argumentos economistas y presupuestarios. Le sigue el acceso a una vivienda digna. En todos
los capitulos aparecen casos de vivienda, pero no siempre son seguidos por sentencias favorables. La so-
lucién habitacional aparece casi de manera undnime cuando se trata de grupos o personas en situacién
de vulnerabilidad: nifios y nifias, personas con discapacidad, victimas de violencia de género, entre otras.
Varios tribunales hacen referencia al cardcter netamente social del derecho a la vivienda y lo diferencian
del derecho a la propiedad. Otros, afirman que la falta de acceso a la vivienda digna puede ser un exi-
mente de responsabilidad penal, por ejemplo, en casos de usurpacién, toda vez que impide a las familias
el disfrute de una amplia gama de otros derechos humanos. En menor medida aparecen casos vincula-
dos a la educacidn, el trabajo digno y la seguridad social y se mencionan pocos fallos de los Tribunales

Superiores sobre la situacién de los pueblos originarios y el derecho al agua y la alimentacién adecuada.

Otro punto a destacar es la posicién de los jueces y juezas al momento de resolver sobre la violacién
a los derechos humanos de una persona con discapacidad. Existe un gran consenso judicial de que
las personas con discapacidad deben contar con medidas positivas por parte de los Estados, que ga-
ranticen el pleno ¢jercicio de sus derechos y promuevan la igualdad de oportunidades. Es importante

destacar la influencia del fallo “Q. C., S. Y. ¢/ GCBA s/ amparo” de la Corte Suprema de Justicia de la

Nacidn, en la que el tribunal afirmé que tener recursos limitados no constituye una justificacién valida
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y que la demandada “no realizé el mdximo esfuerzo para lograr, progresivamente y con los recursos
econémicos disponibles, la plena efectividad del derecho reclamado y que las invocadas carencias
presupuestarias no han sido debidamente acreditadas”.? Esta afirmacién, asi como también los con-
ceptos de operatividad directa y derivada, fueron aplicados en las resoluciones judiciales de todos los
tribunales superiores del pais. Incluso hay algunas provincias que en sus sentencias han ampliado el
nivel de proteccién que este antecedente le otorga a los derechos econémicos, sociales y culturales,

como es el caso del Superior Tribunal de Chaco.

Otro debate interesante que aparece en este fallo y se repite en todos los capitulos del libro es el rol
del Poder Judicial en materia de DESC. Al respecto, la CSJN aseguré que es deber de los jueces y
juezas aplicar los controles de razonabilidad sobre medidas implementadas por los otros dos poderes
publicos. Esto significa que “sin perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, los poderes deben
atender a las garantfas minimas indispensables para que una persona sea considerada como tal en

situaciones de extrema vulnerabilidad”.

Este punto trae aparejado la larga discusién sobre la separaciéon de poderes y la dificultad contramayo-
ritaria, y se plasma en casi todos los capitulos de la obra. Un ejemplo es la Corte saltena, que con al-
gunos tropiezos ha construido segtin el autor “un avance mds lento, aunque progresivo, en la materia”
(Benente, 2018: 134). En varias sentencias se hace alusién a la necesidad de que los tres poderes del
Estado estén plenamente involucrados en alcanzar la plena efectividad de los DESC, que, en su mayo-
ria, exigen acciones de dar o de hacer, en pos de eliminar las desigualdades que impiden su ejercicio.

Por este motivo, y citando al conocido fallo “Verbitsky”, el tribunal saltefio afirmé que

cuando se encuentran en juego derechos y garantias constitucionales de tal envergadura, no se produce
una intervencién indebida del Poder Judicial en el 4mbito de las politicas publicas, sino que lo que se

realiza es un control de que dichas politicas se enmarquen en los mandatos constitucionales.

Consideramos que este texto es de lectura fundamental no solo para los operadores y operadoras del
derecho o sus estudiantes, sino también para especialistas en materias afines, militantes de derechos
humanos y organizaciones sociales. Esta obra provee informacién sumamente necesaria para un mejor
entendimiento de la problemdtica de los DESC en Argentina. En su desarrollo encontraremos herra-

mientas conceptuales imprescindibles para litigar, investigar y disefiar politicas en la materia.

Construir una verdadera cultura en derechos humanos exige, sin dudas, mirar hacia el interior de nuestro
territorio, y eso es lo que este libro, con un lenguaje muy ameno, aporta. Si bien sabemos que garantizar
la cobertura de los derechos bésicos y elementales es un arduo trabajo que debe ser llevado a cabo por el
Estado en todos sus niveles, en conjunto con la sociedad civil, la vigencia de los DESC también depende

en gran medida de cémo son interpretados y aplicados por los jueces y juezas de todo el pais.

3 CSJN,“Q.C, S.Y.c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, s/ Amparo”, del 24 de abril del 2012, considerando 4°.
4 |bidem, considerando 17.
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Resena -y algunas reflexiones
desde Ameérica Latina- del
libro Derecho internacional.
Una introduccion

Tanzi, A. M. (2019). Derecho internacional.
Una introduccion. Buenos Aires-Torino:
Astrea-G. Giappichelli.

Por Jorge Raiil Murillo'

A) Presentacion

La redaccién de una obra panordmica, actualizada y sucinta de derecho internacional aparece como
una tarea que conlleva, al menos de inicio, una buena dosis de complejidad. El desafio, no obstante, es
asumido por Tanzi a través de su libro Derecho internacional. Una introduccién, cuya primera edicién

castellana aparece en 2019.

El reconocido catedrético de Bologna sefala, tempranamente, que “la visién de ‘trazo grueso’ ofrecida

en esta obra estd mds orientada a proporcionar un entendimiento bésico del funcionamiento del de-

recho internacional que un conocimiento profundo de sus instituciones”.”

1 Profesor de Derecho Internacional Piblico (UNR-UCA-UCEL) y de Derecho de la Integracién (UNR). Direc-
tor del Programa de Derecho al Desarrollo, Centro de Estudios Interdisciplinarios y subdirector del Centro
de Investigaciones sobre Derecho y Economia, Facultad de Derecho; ambos de la UNR.

2 Tanzi, A. M. (2019). Derecho internacional. Una introduccién. Buenos Aires: Astrea. p. VIII.
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B) Capitulos y temas principales

El autor ofrece su labor a lo largo de un prefacio y siete capitulos. Con un discurso claro, despliega un
ritmo literario que logra sostener la atencién del lector, incluso en los temas que adquieren una mayor

densidad expositiva.

1. ¢Qué es el derecho internacional?

1.a. Constitucién, historia y evolucién del derecho internacional contemporaneo

El capitulo inicial es fundante. Trata las bases del derecho de la comunidad internacional; 1éase, su his-
toria, evolucidn y principios estructurales. Aqui se trazan los criterios juridicos, politicos y filoséficos

que pueden rastrearse, con distinta intensidad, a lo largo de la obra.

El uso adecuado de interrogantes invita a recorrer la trama argumental de esta primera parte: ;Por qué
los Estados asumen obligaciones internacionales? ;Por qué los Estados violan el derecho internacional?
¢Es posible hablar de una Constitucién de la comunidad internacional? La respuesta a esta tltima
cuestién no se hace esperar: el profesor italiano afirma, sin rodeos, la existencia de una constitucion del

derecho internacional.

Siguiendo el criterio del jurista francés Scelle, y aplicando el antiguo refran ubi societas, ibi ius con su

corolario: ubi ius, ibi constitucion, supone que

si hay un conjunto de normas que reglan las relaciones entre los sujetos de una sociedad, también hay
unas reglas bdsicas, generalmente reconocidas, que rigen tanto la distribucién estructural del poder entre

ellos como los procedimientos mediante los cuales dichas reglas se implementan.?

Luego de expresar que “[e]l cardcter no escrito de las reglas fundadoras del derecho internacional no
constituye un argumento suficiente para negar la existencia de una constitucién internacional”, se
vale del ejemplo de la Constitucién britdnica —compuesta de fuentes escritas y no escritas— para soste-

ner la existencia de reglas y principios constitucionales de la comunidad internacional.

Su Grundnorm es la igualdad soberana de los Estados, la cual determina una dimensién estructural
horizontal que queda consagrada en 1648 con la Paz de Westfalia. La misma plantea un modelo alter-

nativo a otro vertical basado en la hegemonia, propia del Imperio romano.’

3 Ibidem, p. 8.
4 {dem, nota 2, p.9.
5 fidem,nota2,p.9all.
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No obstante, el autor senala que existen intentos histdricos de revertir dicha configuracién horizontal
hacia otra hegemoénica; entre ellos: el proyecto napolednico, el internacionalismo bolchevique, el

nazismo y la politica exterior unilateral de Estados Unidos bajo la presidencia de Bush (2000-2008).¢

Al propio tiempo, refiere a una evolucién constitucional del derecho internacional durante los ultimos
tres siglos que se refleja en una creciente limitacién reglamentaria de la soberania estatal (tanto interna
como externa). La misma se produce a través del principio de autorreduccion de la soberania del Estado;
bésicamente, por medio de dos vertientes: de una parte, una mayor institucionalizacién (con la apa-
ricién de las organizaciones internacionales); de otra, al cambio cualitativo en el derecho material (el
paso de un derecho de convivencia a otro de cooperacién, y cuya méxima expresion es la proteccion
creciente de los intereses generales e indivisibles de la comunidad internacional. En especial, con las

denominadas “obligaciones erga omnes” y las normas perentorias o de ius cogens).

Tanzi correlaciona historia y derecho internacional piiblico: si a la primera corresponden ciclos de ex-
pansién y contraccién, al segundo cabe reconocerle un péndulo que va del internacionalismo al na-

cionalismo, y del liberalismo al proteccionismo.”

1.b. Derecho internacional: efectividad, indeterminacién
y lenguaje comin (de la comunidad internacional)

Contra quienes dudan de la fuerza del derecho internacional o de su nivel de efectividad, el autor

recuerda que “la mayor parte de las normas internacionales se cumplen diariamente y en silencio”.

A la critica sobre la indeterminacién de las reglas internacionales, el autor responde con las palabras
de James Crawford: “[t]odos los juristas sabemos que en todo ordenamiento el derecho es indetermi-
nado, al menos hasta cierto punto”,® para enseguida precisar que el objetivo del derecho es “alcanzar
el mayor grado posible de previsibilidad, o un grado minimo de incertidumbre en las interacciones

sociales abarcadas”,” ya que no es posible pensar que la certeza sea constitutiva de un sistema legal.

Tanzi sigue, entonces, al ex presidente de la Corte Internacional de Justicia (CIJ), Robert Jennings,
quien propone entender al derecho internacional ptblico como un “vocabulario de ideas” de una
sociedad de Estados dividida por ideologias, pobreza y riqueza, poder y debilidad, tamafio, historia
y geografia. Vale decir, un idioma comiin que aun en épocas de conflicto y tensién en las relaciones

internacionales result6 valioso, cuanto menos, para preservar la coexistencia.'

idem, nota 2, p. 11.

7 Por eso, “el derecho internacional debe ser considerado como un proceso sujeto a las expansiones y con-
tracciones con referencia al respeto de sus reglas, asi como también al respeto de las reglas internas de los
Estados” (idem, nota 2, p. 20).

8 idem, nota 2 p.18.

9 idem, nota 2. p.19.

10 idem, p. 21.
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2. Los sujetos y actores principales del derecho internacional

En el capitulo I, el autor presenta los sujetos y actores principales del derecho internacional. De tal
suerte, pasa a referirse: i) al Estado, a su personalidad juridica internacional, al problema y —breve-
mente— a las teorfas del reconocimiento; ii) a las organizaciones internacionales; y iii) a los actores no

estatales; aqui aparecen los individuos, las organizaciones no gubernamentales y las empresas.

Por nuestra parte, entendemos que las personas son sujetos con capacidad juridica internacional limi-
tada y parcial, y no actores internacionales. Lamentablemente, tampoco los pueblos y las comunidades

indigenas son mencionados entre los sujetos de derecho internacional.

Igualmente, disentimos con lo que se afirma sobre:

[1]a cuestién de si las personas tienen o no personalidad juridica internacional no tiene consecuencias
précticas significativas. Responder afirmativa o negativamente a esta pregunta no anadirfa ni menos-
cabaria los derechos y obligaciones creados para ellos por los Estados, principalmente por medio del

derecho convencional”,!!

y también con entender que

una consideracién que milita a favor de una respuesta negativa es que, incluso cuando se les concede el
derecho procesal de demandar a los Estados ante los 6rganos resolutorios internacionales, los individuos
se ven privados, de hecho, de un poder efectivo para hacer valer sus derechos. Tal poder s6lo se encuentra

en los Estados y las organizaciones internacionales.'

No solo no caben reparos a la existencia de personalidad ius internacional de las personas, tampoco a
las consecuencias pricticas que ella conlleva. A todo evento, serd suficiente remitirse a reputada doc-

trina latinoamericana.’?

11 idem, p. 36.

12 idem, p. 36y 37.

13 Ver: Cancado Trindade, A. A. (2007). La persona humana como sujeto del derecho internacional: avances de
su capacidad juridica internacional en la primera década del siglo XXI. Revista del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 46.
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3. Las fuentes del derecho internacional

A poco de iniciar el capitulo 111, el profesor Tanzi senala que “[e]l derecho internacional representando
el producto de las interacciones entre los paises de common y civil law, refleja la creciente difusion,

desde los principios del siglo XX, del enfoque positivista”."

Asimismo, hace notar que en tanto existe falta de adjudicacién obligatoria, la interpretacion de una
regla del sistema juridico internacional suele coincidir con la interpretacién dada por los propios Es-
tados. Esta circunstancia retoma la importancia de la dimensién lingiiistica del derecho internacional

como medio de comunicacién en la solucién pacifica de las controversias.

Posteriormente, trata de las resoluciones de las organizaciones internacionales, del articulo 38 del
Estatuto de la CIJ, y refiere a los acuerdos internacionales (y tratados), la costumbre internacional, los

principios generales del derecho y las relaciones y conflictos entre fuentes aplicables.

Finalmente, se ocupa de los instrumentos de soff law y de las normas internacionales que producen

obligaciones de diligencia debida (due diligence).

4. Internacionalismo contra soberanismo

En sus primeros pdrrafos, el capitulo IV recuerda que muchas —si no la mayoria— de las reglas interna-

cionales influyen en el ejercicio de la soberania interna de los Estados.

De consiguiente, deviene fundamental saber cémo los Estados reconocen, incorporan o transforman
las reglas y obligaciones internacionales. Vale decir, el funcionamiento del ordenamiento internacional
se decide en la interaccién entre el plan supranacional y el nacional; bdsicamente, saber qué norma

tiene prioridad.

Esta parte del libro parece establecer un cierto correlato entre los beneficios del internacionalismo y la

postura monista, de una parte, y el nacionalismo soberanista y los dualismos extremos, de otra.

La tensién entre el multilateralismo y el retorno a posturas nacionalistas conservadoras queda retra-
tada en expresiones de distintos lideres internacionales: si el presidente de Estados Unidos, Trump,
llama a “rechazar la idea del globalismo, y [...] abrazar la idea del patriotismo”," el primer manda-
tario chino, Xi Jinping, convoca a: “seguir comprometidos con el desarrollo del libre comercio y la
inversién mundial, promover la liberalizacién del comercio y la inversion a través de la apertura y

decir no al proteccionismo”.'¢

14 idem. nota 2. p. 45.
15 {dem, nota 2, p. 76.
16 idem, nota 2, p. 77.
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En otras palabras, el profesor italiano resalta la actual transicién sistémica mundial mediante la para-
doja de un mundo occidental que adopta posiciones unilaterales y conservadoras y paises emergentes

(principalmente, China) que reivindican el derecho internacional y la globalizacién.

Seguidamente, introduce los dos principales enfoques sobre la relacién entre el ordenamiento in-
ternacional y los ordenamientos internos; es decir, el monismo y el dualismo. Estudia el derecho
comparado en la materia comenzando por los paises del common law y las doctrinas de conversion de
la costumbre (incorporation) y de transformacién de los tratados al derecho interno (zransformation).

Luego se ocupa de los paises de tradicién de derecho continental (civil law).

Sin solucién de continuidad, y quizd a mérito de su vinculacién académica con América Latina —en
particular, con Argentina—, el autor dedica una buena parte del capitulo a la prictica constitucional de
los Estados de América Latina, aclarando que no existen “modelos puros” y que el panorama es mul-
tifacético. Asi, realiza un rdpido recorrido por las realidades de Argentina, Chile, Colombia, México,

Ecuador, Paraguay, Pert y Uruguay.

Resulta menester observar, no obstante, que se descalifica el enfoque constitucional ecuatoriano por
“soberanista—populista” hacia el ordenamiento internacional cuando “prevé la posibilidad —bastante
inusual- de que el impulso de ratificar o denunciar un tratado derive de un referéndum”.”” A contrario
sensu, seria dable pensarla como una eventual instancia de democratizacién en la deliberacién de los
asuntos internacionales del pais andino. Pareciera que, cuanto menos, no se logra valorar cabalmente

el aporte del neoconstitucionalismo latinoamericano de las tltimas décadas.

Por ultimo, hay una referencia especifica al nacionalismo jurisprudencial, en particular, al de Estados

Unidos, pero también al del Reino Unido, Italia y Rusia.

5. La violacion del derecho internacional y sus consecuencias

El capitulo V desarrolla la temdtica de la violacién de la norma internacional. Refiere, por tanto, al

hecho internacionalmente ilicito y a la responsabilidad internacional del Estado.

En particular, explica la relacién juridica entre el Estado que ha transgredido sus obligaciones y el
que ha sufrido la infraccién. También caracteriza a la reparacién y sus distintas formas. Sefala las
consecuencias de violar las normas de ius cogens y, asimismo, refiere a la responsabilidad resultante del

incumplimiento de las obligaciones erga omnes.

Por tltimo, trata de la responsabilidad civil del Estado (liabilizy).

17 idem, nota 2, p. 112.
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6. Los medios internacionales de solucién de controversias

En el sexto capitulo, tras abordar la cuestién referida a la existencia de una controversia, el autor pasa
a estudiar los medios diplomdticos para su solucién. Luego, se ocupa de los judiciales. La tltima parte
trata de los medios institucionales: en primer término, de distintos mecanismos dentro de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas y, luego, de los referidos a revisién de cumplimiento —bdsicamente,

relacionados con los Acuerdos Multilaterales sobre el Medio Ambiente (AMUMA)—.

7. Seleccién de ramas del derecho internacional material

El dltimo capitulo repasa, brevemente, algunas dreas del derecho sustantivo, a saber: i) el derecho econé-
mico internacional, que desdobla en financiero y mercantil. Allf caracteriza, sintéticamente, el derecho
internacional de las inversiones e, igualmente, refiere a la Organizacién Mundial de Comercio (OMC);
ii) el derecho del mars; iii) el derecho internacional de los derechos humanos; iv) el derecho internacional
del medio ambiente; v) el derecho penal internacional; vi) el derecho de las inmunidades jurisdicciona-

les, e introduce —y es muy relevante— una descripcién del vii) derecho internacional de las migraciones.

C) Valoracion iusfiloséfica de la obra

La referencia inicial a la estructura constitucional del derecho internacional, el sehalamiento de su cardc-
ter evolutivo a través de la autorreduccion de la soberania del Estado y la defensa del multilateralismo
desplegada a lo largo del libro reflejan la adhesion del autor a la doctrina del constitucionalismo inter-

nacional, que postula el neoinstitucionalismo liberal.

La perspectiva asumida se manifiesta claramente en la concepcién del derecho internacional como
lenguaje comtin “con el cual buscar ventajas individuales por medio de la competencia mundial, sin
perder de vista el sentido de la interdependencia global de todos los factores que, de la misma manera,
producen o amenazan la seguridad nacional e internacional”;'® en el sentido de logro con la “plena
liberalizacién del comercio internacional y las inversiones extranjeras directas' o; incluso, en la opo-

sicién tajante internacionalismo contra soberanismo, que titula el capitulo IV.

El enfoque iusfilosdfico permite comprender los despliegues axioldgicos y las claves hermenéuticas en el

tratamiento de los diversos temas de la obra.?

18 idem, nota 2 p. 120. Las cursivas nos pertenecen.

19 idem, nota 2, p.14.

20 Enrelacion a la doctrina del constitucionalismo internacional, consultar entre otros, a: Peixoto Batista, J. (2017),
La EPIy las Relaciones Internacionales, ;dénde esta el Derecho? Relaciones Internacionales, (52),181-194.
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D) Algunas reflexiones desde América Latina

Desde América Latina; esto es, desde una perspectiva situada de sus pueblos y Estados, parece nece-
sario poder complementar el estudio de la obra del profesor Tanzi y/o, incluso, contrastarla con pers-
pectivas conceptuales y axioldgicas de relevancia para la region. En tal sentido, cabria realizar —entre

otras— las siguientes precisiones:

1) El texto —siguiendo la doctrina cldsica— establece el inicio histdrico del derecho internacional contem-
pordneo en la Paz de Westfalia de 1648 que consagra, como ya se expresara, el principio estructural
de la igualdad soberana de los Estados europeos. Como sefiala el autor, tal circunstancia “allané el

camino para la colonizacién de una gran parte de los pueblos no cristianos”.*!

Resulta claro, por tanto, que para la periferia se establece —al mismo tiempo— un principio estruc-
tural de desigualdad (o hegeménico), que continda con intensidad diversa hasta nuestros dias. De
consiguiente, a nivel universal —y, en particular, regional— serfa deseable comenzar a reflexionar sobre
la trascendencia del afio 1492 para repensar el inicio de una historia del derecho de la comunidad

internacional actual.

2) Una rama del derecho internacional que no aborda la obra es el derecho internacional del y al

desarrollo, que constituye una materia critica para el presente y el futuro de la region.

Naturalmente, seria deseable reconducir el estudio de otras dreas bajo el paradigma del derecho al desa-
rrollo integral'y, desde alli, tratar cuestiones relevantes, como las facultades reguladoras y soberanas de
los Estados en la economia, las inversiones internacionales y los servicios publicos, la deuda externa,

el uso y explotacién de los recursos naturales o la seguridad alimentaria.?

3) Para algunos de los temas reseiados en el libro —por caso, el derecho internacional de las inversiones
(capitulo VII)—, serfa recomendable incluir los aportes latinoamericanos al acervo juridico universal,

entre ellos, las doctrinas Calvo, Drago y de comunidad de fortuna, de Podestd Costa.

4) Asimismo, la defensa del multilateralismo no deberia suponer resignar, inevitablemente, una sana

reivindicacion de las capacidades soberanas de los Estados latinoamericanos.

De igual manera, el cumplimiento de los principios del derecho internacional no tendria que implicar
una participacion acritica de los paises de la regién en las instituciones y regimenes internacionales
(derechos humanos, comercio, inversién, medio ambiente, etc.). Muy por el contrario, cabria recla-

mar por la dimensién de la justicia material en las relaciones de poder.?®

21 idem, nota 2, cit., p. 11.

22 Consultar, entre otros, Murillo, J. R. (2011). Derecho Internacional del Desarrollo. Un encuadre preliminar.
En J. Feuillade; C. Milton y Otros, Temas de Derecho internacional Pdblico (pp. 301/332). Rosario: Zeus.

23 Para una postura que incorpora la dimensién de la justicia como parte constitutiva del derecho internacional,
ver: Puig, J. C. (1986), Derecho de la Comunidad Internacional. Vol. |. Parte General. Buenos Aires: Depalma.
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E) Conclusiones

Ellibro del profesor Tanzi es un texto valioso para una introduccién panordmica, actualizada y sucinta
del derecho internacional. Como el propio autor expresa: “la idea de elaborar una obra extremada-
mente concisa estd dirigida a proporcionar un incentivo al estudio de la materia para los estudiantes

de primer nivel universitario”,* que también resulta de interés a docentes, graduados y profesionales.

Si bien es cierto que no constituye un texto completo sobre la materia, es indudable que cumple con

su cometido y constituye una herramienta de utilidad cientifica y pedagdgica.

Finalmente, y desde una perspectiva latinoamericana, entendemos importante complementar y con-

trastar la obra con aportes doctrinales, conceptuales y axioldgicas de relevancia para la region.

24 idem, nota 2, Cit., p. VII.
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