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Adultos mayores. Derecho
a la vivienda y a la salud.
Competencia

CSJN. “Rodriguez, Roberto y
otro ¢/ Buenos Aires, Provincia
de y otro s/ amparo - amparo
colectivo”, 5 de mayo de 2020

Por Maria Isolina Dabove' y Martin Ava®

1. Introduccion

El envejecimiento de la poblacién ha generado un peculiar escenario social que crece dia a dia de
manera sostenida y se expande en el mundo muy rdpidamente. Es considerado un fenémeno global y
multigeneracional que se profundizard con el tiempo® —incluso a pesar de la pandemia—, cuyos rasgos
se expresan en el plano demografico, en el campo econémico, en el drea cultural y, por ende, en el

plano de los derechos.”

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 Dabove, M. I. (2018). Derecho de la Vejez. Fundamentos y alcance (pp. 5- 51). Buenos Aires: Astrea; Lesson,
G. W. (2009). Demography, politics and policy in Europe. En Ludow (ed.), Setting EU Priorities (pp. 102-
124). Ponte de Lima: The European Strategy Forum; Lesson, G. W. (2009a). Future Ageing in Southeast
Asia: demographic trends, human capital and health status. En Nurvidya y Ananta (eds.), Older Persons in
Southeast Asia (pp. 47-67). Singapur: Institute of Southeast Asian Studies (ISEAS); Lesson, G. W. (2011).
Prepared or Not, Latin America faces the Challenge of Aging. Current History. Journal of Contemporary
World Affairs, 110 (733), 75-80.

4 Dabove, M. 1. (2008). Derecho y multigeneracionismo: o los nuevos desafios de la responsabilidad juridi-
ca familiar en la vejez. Revista de Derecho de Familia, julio/agosto (40), 39-54; Dabove, M. I. (septiembre
de 2015). Elder Law: A Need that emerges in the course of life. Ageing International, (40). doi: 10.1007/
s12126-013-9193-4.

Debates sobre Derechos Humanos | 9



Maria Isolina Dabove y Martin Ava

Argentina es uno de los paises con mayor poblacién de personas mayores en América Latina y el Ca-
ribe. Segtin estimaciones del Instituto Nacional de Estadistica y Censo para el ano 2020, las personas
mayores en nuestro pais alcanzarfan mds del 15% del total,’ entre las cuales la mayoria son mujeres.®
En el grupo de personas de 60 hasta los 75 afos, hay una y media mujeres por cada varén. Mientras

que en el grupo que abarca a las personas de 75 y mds afios, hay dos mujeres por cada varén.

Este nuevo escenario social expresa también el aumento de la demanda de cuidados gerontoldgi-
cos de largo plazo. En la actualidad, las residencias gerontoldgicas y los centros de dia constituyen
alternativas adoptadas por la sociedad, la familia y el Estado como respuestas eficaces frente a la
necesidad de alojamiento, asistencia, recreacién o cuidados cotidianos que requieren, en ciertos

casos, las personas mayores.”

Su diseno y expansién son deudores de una compleja red de factores diversos. Uno de ellos es el
nuevo escenario demogréfico ocasionado por el aumento de la esperanza de vida y los cambios en las
pirdmides de poblacién que se vienen produciendo desde el siglo XX. Otros estdn referidos a las mo-
dificaciones materiales y culturales acaecidas en la estructura familiar. También es relevante el impacto
de los avances cientifico-tecnoldgicos, sin los cuales no hubiese sido posible mejorar la calidad de vida

y, menos aun, hacerla mds longeva.®

La pandemia de COVID-19 afecté particularmente a todas las instituciones de cuidados de largo plazo,
en especial a las residencias gerontoldgicas. Muchas sufrieron contagios masivos, a raiz de los cuales se
produjeron incluso varios fallecimientos, y otras simplemente tuvieron que cerrar por no poder ofrecer

las condiciones de seguridad requeridas por las autoridades para atender la emergencia sanitaria.

En este trabajo nos proponemos reflexionar acerca de estas problemadticas a la luz del fallo “Rodriguez”
de la CSJN (Fallos 343: 283), en el que se rechazé una accién de amparo colectivo promovida por
uno de los inquilinos de una residencia de larga estadia para personas mayores, con el objeto de que
se protegieran sus derechos (y los de todas las personas que habitaban la residencia) a la vivienda y a
la salud, por considerarse que el pleito no reunia los requisitos necesarios para surtir la competencia

originaria de la CSJN.

Para llevar a cabo nuestro trabajo, nos posicionaremos desde la perspectiva del derecho de la vejez y

utilizaremos la metodologia juridica de la teoria trialista del derecho.

5 Oliveri,M.L.(2020). “Envejecimiento y atencién a la dependencia en Argentina”. Nota técnica IDB-TN-2044,
BID/IADB. Recuperado de https://publications.iadb.org/publications/spanish/document/Envejecimien-
to-y-atencion-a-la-dependencia-en-Argentina.pdf

6 INDEC (2014). Encuesta Nacional sobre Calidad de Vida de Adultos Mayores 2012. Buenos Aires: INDEC; Dabo-
ve, M. . (1996). Comprensién jusfilos6fica del derecho de la ancianidad. Boletin del Centro de Investigaciones
de Filosofia Juridica y Filosofia Social, (21), 11; Di Tullio Budassi, R. (2008). El Derecho alimentario de los
ancianos. Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, (38), 64-82.

7 Dabove, M. 1. (2012). En el tiempo de los derechos: una mirada iusfundamental a las residencias gerontolé-
gicas. Jurisprudencia Argentina, | (fasciculo 4), 3-58.

8 Dabove, M. 1. (2018), op. cit, pp. 5- 51.
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Adultos mayores. Derecho a la vivienda y a la salud. Competencia

El derecho de la vejez es una rama juridica transversal que estudia la condicién juridica de las personas
mayores (de 60 y mds afios), expresadas en las pricticas sociales, las normatividades y las valoraciones
juridicas que se desarrollan en torno a esta etapa de la vida. Estd compuesto por cinco ejes principales:
la persona mayor y sus atributos (nombre, domicilio, estado, capacidad), los derechos humanos de
autonomia, los derechos humanos de inclusién y participacion, los derechos humanos de proteccién,

asistencia y cuidados y los remedios procesales para el acceso a la justicia.’

Por otro lado, la metodologia empleada tiene su base en la teoria trialista del mundo juridico. Como
ensefia Ciuro Caldani, para la propuesta trialista el derecho es una perspectiva de la vida humana
toda, que nos incumbe de diversas maneras como individuos y como partes del complejo humano.'
Para este enfoque, el derecho es un fenémeno complejo, constituido por adjudicaciones (dimensién
socioldgica), descriptas por normas (dimensién normolégica), que se orientan a la realizacién de la

justicia (dimensién axiolégica)."!

El fallo abordado atraviesa los cinco ejes que componen el derecho de la vejez e ilustra la compleja tra-
ma de decisiones y adjudicaciones referidas a las personas mayores. El plano normativo estd referido a
las fuentes formales (reglas o principios) del dmbito estudiado. En el caso a abordar, se ponen en juego
los derechos y libertades reconocidos en la Constitucién Nacional y en la Convencién Interamericana
sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (CIDPM). Por tltimo, es ne-
cesario realizar un andlisis de los criterios valorativos tensionados en el caso y de los medios requeridos
para la construccién de un derecho humanista que garantice que las personas mayores puedan ejercer

sus derechos fundamentales en igualdad de condiciones que todas las demis.

Las secciones que siguen estdn destinadas a examinar los hechos, la normativa aplicable y los criterios
de justicia imperantes al momento de dictarse la sentencia. También, veremos qué aprendizajes nos

deja esta experiencia judicial.

2. Los hechos del caso y la decision judicial

A comienzos de marzo de 2020 la Organizacién Mundial de la Salud declaré “pandemia” al brote del
coronavirus COVID-19 que se habria originado en China. En virtud de ello, tanto el Estado argen-

tino como el gobierno de la provincia de Buenos Aires emitieron una profusa normativa, destinada

9 Dabove, M. I. (1996). Comprensién jusfiloséfica del derecho de la ancianidad. Boletin del Centro de Investi-
gaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, (21), 11; Dabove, M. I. (2002). Los derechos de los ancianos.
Buenos Aires: Ciudad Argentina; Dabove, M. |. (2008a). La probleméatica de la vejez en el derecho argentino:
razones para la construccién del derecho de la ancianidad. Estudos Interdisciplinares sobre o Envelhecimen-
to, 13(1), 7; Dabove, M. I. (2017). Derechos humanos de las personas mayores. Acceso a la justicia y proteccién
internacional, sequnda edicién. Buenos Aires: Astrea; Dabove, M. |. (2018). Derecho de la Vejez. Fundamentos
y alcance (pp. 5-51). Buenos Aires: Astrea; Dabove, M. I. y Prunotto Laborde, A. (dirs.) (2006). Derecho de la
ancianidad. Rosario: Juris.

10 Ciuro Caldani, M. A. (2020). Una teoria trialista del Derecho, segunda edicion. Buenos Aires: Astrea.

11 Goldschmidt, W. (1987). Introduccidn filosdfica al Derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus hori-
zontes. Buenos Aires: Depalma; Ciuro Caldani, M. A. (2011). Estrategia Juridica. Rosario: UNR Editora; Ciuro
Caldani, M. A. (2020). Una teoria trialista del Derecho. Buenos Aires: Astrea.
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Maria Isolina Dabove y Martin Ava

a prevenir el contagio y la propagacién del virus, y a resguardar los derechos fundamentales de la
poblacién, particularmente, de las personas mayores que habitan en residencias. Entre otras cosas, se
dispuso la restriccién de la circulacién en todo el territorio y el aislamiento social preventivo y obliga-

torio y se establecieron diversos protocolos sanitarios.

En este contexto, el 20 de abril de 2020, el sefior Rodriguez (en adelante, “el actor”) se encontraba
viviendo en una residencia de larga estadia para personas mayores en la localidad de Avellaneda, pro-
vincia de Buenos Aires, cuando la empresa que tenia a su cargo la administracién de la residencia (en
adelante, “la demandada”) le notificé que procederia a cerrar definitivamente el establecimiento, ya
que no podia cumplir con el protocolo establecido por el Ministerio de Salud en relacién con la pan-
demia en lo atinente a las personas mayores de edad residentes en el inmueble, no solo por falencias
edilicias, sino también por no contar con los recursos econémicos y humanos para su implementacién.
Asimismo, la demandada solicité a los familiares del actor y de los demds residentes que procedieran

a trasladarlos a otros establecimientos, o bien, a sus propios hogares, antes del 15 de mayo de 2020.

Cabe senalar que el actor habia ingreso a la residencia en 2014 por requerir de cuidados activos a causa
de una enfermedad oncolégica y un cuadro de depresién, que sus familiares no estaban en condiciones
de proveerle. Asimismo, habia contratado los servicios de la residencia de manera privada, ya que no le

fue posible acceder a una a través de la cobertura que le brinda su obra social, el Programa de Accién

Médica Integral (PAMI).

Ante la decisién de la demandada, el actor promovi6 una accién de amparo colectivo en su contra, su-
mando también al reclamo a la provincia de Buenos Aires y al Estado nacional, exigiéndoles la tutela de

su derecho a la vivienda y a la salud, asi como los de quienes se encontraban alojados en la residencia.

En concreto, el actor pretendia que (a) se garantizara la vivienda y la habitacién de todas las personas
mayores que habitaban en la residencia administrada por la codemandada; (b) se dispusieran todas las
medidas necesarias para proteger la salud de los residentes de acuerdo con los protocolos aplicables; y
(c) se otorgara una solucién definitiva al problema de habitacién y de salud, con la participaciéon de

los afectados y sus familiares.

En su demanda, el actor sostenia que el Estado nacional estaba obligado a proteger los derechos de las
personas mayores, y, en particular, su derecho a la salud y a una vejez digna, en virtud de la CIDPM y
del Decreto de Necesidad y Urgencia N° 260/2020, que establecia la obligacién de asegurar a las per-
sonas afectadas por las medidas sanitarias una atencién sin discriminacién y un trato digno. Agregaba
que las personas mayores se encontraban en un estado de especial vulnerabilidad durante la pandemia
y que no habfan recibido un tratamiento digno, con un control exhaustivo de las autoridades sobre las

condiciones en las que vivian y eran tratadas.

Asimismo, senalaba que la provincia de Buenos Aires también estaba obligada a garantizar los dere-
chos de las personas discapacitadas y de las personas mayores, asi como el derecho a la salud de sus

habitantes, en virtud de lo establecido en su Constitucién (art. 36, incs. 5, 6y 8), y le correspondia
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ejercer el poder de policia sobre todas las residencias de larga estadia para personas mayores que fun-

cionan en su territorio.

El actor también sostuvo que el desalojo en el contexto de la pandemia ponia en riesgo la salud de las
personas que habitaban en la residencia, y que el traslado a otros establecimientos era de cumplimien-

to imposible, ya que estaba prohibido por el Ministerio de Salud.

Finalmente, solicité cautelarmente que se prohibiera a la demandada la realizacién de cualquier tras-
lado o desalojo de las personas residentes en el establecimiento (salvo razén urgente de salud o previo
consentimiento informado), y que se le ordenara tomar todas las medidas necesarias para asegurar la
salud y la integridad de sus habitantes, asi como para permitir la comunicacién con sus familiares y

responsables.

La demanda fue interpuesta directamente ante la CSJN, en funcién de su competencia originaria, ya
que el reclamo estaba dirigido contra el Estado nacional y la provincia de Buenos Aires, ademds de la

empresa prestadora del servicio.

En su dictamen preliminar el Procurador Fiscal de la Nacién consideré que la causa correspondia
prima facie a la competencia originaria de la CSJN, ya que (a) el Estado nacional y la provincia de
Buenos Aires eran parte en el pleito; (b) ambos habian adoptado medidas para atender los derechos
fundamentales de la poblacién y, en particular, de las personas mayores en residencias; y (c) la CIDPM

les imponia a ambos obligaciones en materia de salud y vivienda.

Sin embargo, la CSJN resolvié, de manera undnime, que no era competente para entender en la causa,
y dispuso su remisién a la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, para que fuera
ella quien decidiera qué tribunal provincial resultarfa competente para intervenir, de acuerdo con las

disposiciones locales.

Para arribar a dicha decisién, la CSJN se bas6 en varios precedentes propios, segin los cuales una
accién de amparo puede tramitar ante la CSJN siempre que, ademds de verificarse las hipdtesis que
habilitan la competencia originaria del tribunal (arts. 116 y 177 de la CN y art. 24, inc. 10, del De-
creto-Ley 1285/58), la materia sobre la que verse el pleito sea de manifiesto contenido federal, o bien,
de naturaleza civil y exista distinta vecindad o nacionalidad de la contraria, quedando excluidos los

procesos que se rigen por el derecho publico local.

La CSJN entendié que la materia del pleito de marras carecia de cardcter federal, pues el actor cues-
tionaba hechos y omisiones de las autoridades provinciales en ejercicio de sus facultades previstas por
la CN (arts. 121 y 122), que presuntamente violaban sus derechos protegidos por la CN y la Cons-
titucién de la Provincia de Buenos Aires, es decir, garantias que no son exclusivamente federales sino

concurrentes con el derecho publico local.

En este sentido, la CSJN recordé que el término “Estado” empleado en el articulo 14 bis, pdrrafo
tercero de la CN, alude tanto al Estado nacional como a los Estados provinciales, de manera que su

reglamentacién no es privativa del gobierno federal y, en caso de facultades concurrentes, una potestad
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legislativa nacional y una provincial pueden ejercerse sobre una misma materia sin que esto implique
la violacién de algiin principio o precepto juridico, siempre que no exista una incompatibilidad ma-

nifiesta e insalvable entre esas facultades.

La CSJN también record6 que la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires reconoce en forma
expresa los derechos de las personas mayores (art. 36, inc. 6), y establece que la provincia debe pro-
mover politicas asistenciales y de revalorizacién del rol activo de dichas personas. En este sentido,
la CSJN observé que la Ley N° 14263 de la provincia de Buenos Aires habia establecido el marco
regulatorio de las residencias de larga estadia, tanto de gestién publica como privada, que prestaban
servicios en el dmbito de la provincia. Asimismo, la CJSN senalé que el Decreto N° 1190/2012,
reglamentario de dicha ley, disponia que las residencias debian observar condiciones adecuadas de
alojamiento, alimentacién, higiene, recreacién y atencién médica para el bienestar y comodidad de

sus residentes.

Por otra parte, la CJSN sostuvo que, de acuerdo con las dos normas senaladas en el pdrrafo anterior,
la habilitacién, categorizacién y fiscalizacién de las residencias en territorio bonaerense debian ser
realizadas por la autoridad de aplicacién, que es el Ministerio de Salud de la provincia, y que una vez
otorgada la habilitacién provincial las municipalidades debian registrar dicha habilitacién y tenfan
competencia concurrente con la autoridad de aplicacién para, entre otras cosas, inspeccionar pe-
riédicamente los establecimientos y fiscalizar el cumplimiento de los requisitos establecidos para su

funcionamiento.

En virtud de las disposiciones mencionadas, la CSJN resolvié que la responsabilidad primaria en el
asunto traido a su conocimiento recafa sobre el Estado provincial y la municipalidad en cuya jurisdic-
cién se encontraba ubicada la residencia, de modo que la accién de amparo incoada por el actor debia
tramitar ante los jueces provinciales, en tanto el respeto del sistema federal y de las autonomias locales
requeria que fueran ellos los que intervinieran en causas en las que se ventilaran asuntos de esta natu-
raleza. Asimismo, la CSJN aclaré que todas las cuestiones federales que pudieran estar comprendidas

en el caso eran susceptibles de adecuada tutela por la via del recurso extraordinario federal.

Por otra parte, la CSJN sostuvo que la sola violacién de cldusulas constitucionales y de derechos re-
conocidos en tratados internacionales incorporados a la CN proveniente de autoridades provinciales
no sujeta, por si sola, las causas que de ella surjan al fuero federal, pues este solo tendrd competencia
cuando sean lesionadas por o contra una autoridad nacional. Y agregd que, en este caso, la deman-
dante no habia individualizado ni concretado los hechos u omisiones de cardcter antijuridico en que
habrian incurrido las autoridades nacionales y de los que se derivara un dafo para ella, por lo que no
podia decirse que el Estado nacional estuviera sustancialmente demandado en la causa, es decir, que

tuviera un interés directo en el pleito.
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3. Proteccion normativa de las personas que viven en residencias

Desde la perspectiva normativa, las residencias gerontolégicas pueden ser consideradas establecimien-
tos complejos en los cuales se desarrolla la vida de una persona mayor. Se constituyen con el fin de
brindar prestaciones sociosanitarias integrales. Algunas adquieren personerias juridicas privadas, ya
adopten el modelo de las fundaciones o asociaciones civiles; otras se organizan como sociedades de
responsabilidad limitada o sociedades anénimas; y también existen residencias que son estatales. En
los establecimientos privados el servicio puede ser cubierto por obras sociales 0 empresas de medicina
prepaga, por la propia persona residente, o por sus familiares. En cambio, los establecimientos publi-

cos brindan el servicio de manera gratuita para sus residentes."?

Hasta el presente, en Argentina no existe una ley nacional referida a este tipo de instituciones, pero su

existencia atraviesa transversalmente al derecho en su conjunto.

De la cadena de produccién normativa propia del sistema representativo, republicano y federal, tres
son los dmbitos institucionales que han ejercido facultades regulativas y de control, aplicables a las re-
sidencias argentinas: el Estado nacional, las provincias y los municipios. Los tres se hallan habilitados,

incluso, para ejercer competencias “concurrentes” en este punto.

No obstante, no ha sido este el criterio impuesto en atencidn a las potestades de creacién y control de
servicios de interés publico, como es el de las residencias, que provincias y municipios parecen haberse
reservado dentro del esquema de gobierno federal. Y este, precisamente, ha sido el enfoque que el fallo

analizado priorizé para la construccién de su respuesta.

Ahora bien, desde el ano 2017 en Argentina rige la CIDPM con jerarquia supralegal. En ella se re-
conoce expresamente a la “persona mayor que recibe servicios de cuidado a largo plazo” como nueva

categoria de proteccién. El articulo 2 de la CIDPM la define como aquella persona mayor que

reside temporal o permanentemente en un establecimiento regulado sea publico, privado o mixto, en el
que recibe servicios socio-sanitarios integrales de calidad, incluidas las residencias de larga estadia, que
brindan estos servicios de atencién por tiempo prolongado a la persona mayor, con dependencia mode-

rada o severa que no pueda recibir cuidados en su domicilio.

Mds adelante, en el articulo 12, la CIDPM se refiere de manera especifica y detallada a los servicios de
cuidado de largo plazo bajo el estindar de la igualdad y no discriminacién, el enfoque de género, el res-

peto de la capacidad juridica y de los derechos humanos de autonomia, libertad y autodeterminacién.

12 Dabove, M. 1. (2012), op. cit, pp. 3-58; Dabove, M. I. (2014). Las residencias gerontolégicas en el Derecho de
la Vejez: panorama normativo en Argentina. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Cdrdoba, nueva serie Il, V(2),173-215.

Debates sobre Derechos Humanos | 15



Maria Isolina Dabove y Martin Ava

En particular, la CIDPM considera la independencia y la autonomia como un derecho de las personas
mayores a tomar decisiones, a planificar y llevar sus vidas, a mantener sus tradiciones y creencias en
igualdad de condiciones con otros segmentos de la poblacién y a tener acceso a los mecanismos que
les permitan ejercer sus derechos. Asimismo, la CIDPM establece especificamente el deber del Estado
de adoptar programas, politicas o acciones que faciliten y promuevan el pleno goce de esos derechos
por las personas mayores, facilitando su autorrealizacién, el fortalecimiento de todas las familias, las

relaciones afectivas y los lazos sociales (arts. 4, 5- 7, 9- 16, 19, 23, 24 y 30).

En cuanto a los principales estindares especificos sobre servicios de cuidados de larga duracién esta-
blecidos por la CIDPM, se pueden destacar algunas ideas clave. En primer lugar, el tratado impone
una nueva perspectiva a la vejez: el envejecimiento empoderado, activo y saludable. En segundo lugar,
la CIDPM establece como objetivos especiales la erradicaciéon de la discriminacién por edad, la pro-
mocién de la autonomia de las personas mayores y el desarrollo de un sistema integral de atencién

integrado por servicios sociales y de salud.

A su vez, el articulo 1 de la CIDPM establece que

el propésito de esta Convencidn es promover, proteger y asegurar el reconocimiento y el pleno goce y
ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de las

personas mayores, a fin de contribuir a su plena inclusién, integracién y participacién en la sociedad.

Entre los principios mds relevantes que establece la CIDPM, el articulo 3 menciona los de igualdad y
no discriminacién de las personas por envejecimiento; la equidad e igualdad de género y el enfoque
de ciclo de vida; el bienestar y trato adecuado; la atencién preferencial; y la proteccién judicial efectiva

de sus derechos y libertades.

Por su parte, el articulo 4 del tratado reconoce deberes generales de los Estados parte en relacién con
este tipo de servicios. En especial, se establece que deben adoptar medidas para prevenir, sancionar y
erradicar précticas como el aislamiento, el abandono, la restriccién fisica prolongada, el hacinamiento,
los tratos degradantes, la expulsién de la comunidad, la privacién de alimentos, la infantilizacién, los
tratamientos médicos, entre otros, inadecuados o desproporcionados o que constituyan malos tratos
o tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes que atenten contra la seguridad e integridad de las

personas mayores.

Asimismo, la CIDPM establece nuevos derechos protegidos en relacién con el cuidado de las perso-
nas mayores, a saber, los derechos a la vida y la dignidad (art. 6); a la seguridad y a una vida libre de
violencia de cualquier tipo (art. 9); a la salud (art. 19); a dar el consentimiento libre e informado en

materia de salud (art. 11) y a un sistema integral de cuidados de larga duracién (art. 12).
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El articulo 12 regula exhaustivamente los derechos de las personas mayores que reciben servicios de
cuidado a largo plazo. Alli se obliga a los Estados a garantizar la salud, cobertura de servicios sociales
(seguridad alimentaria y nutricional, agua, vestido y vivienda), autonomia, integridad y perspectiva de
género a las personas mayores, asi como disefiar medidas de asistencia para las familias y cuidadores.
Adicionalmente, se establecen tareas especificas para cumplir con esos fines, tales como asegurar que
el inicio y finalizacién de los servicios de cuidados de larga duracién sea decidido por libre y expresa
voluntad de las personas mayores, evaluar y fiscalizar las instalaciones, legislar sobre responsabilidad

del personal de servicios de cuidado a largo plazo y garantizar cuidados paliativos.

Por otro lado, es importante resaltar que la CIDPM refleja los estdndares establecidos por la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD). El arti-
culo 30 de la CIDPM replica en su totalidad el contenido del articulo 12 de la CDPD, que introdujo
una verdadera revolucién copernicana en cuanto al concepto de autonomia y capacidad juridica. Vale
la pena tener en cuenta que el articulo 12 de la CDPD protege el derecho a ejercer la agencia legal con

mds claridad que cualquier instrumento anterior de derechos humanos."

En consecuencia, ni la CDPD ni la CIDPM hacen distincion entre la capacidad de disfrute y la capa-
cidad de ejercicio o agencia juridica, una vez que estas capacidades han sido plenamente adquiridas a
los 18 anos. Por otro lado, ambas consideran que toda persona con discapacidad o mayor (incluso las
que padecen enfermedades mentales) tienen derecho al reconocimiento de su capacidad juridica en

igualdad de condiciones con las demds. Finalmente, desaprueban categéricamente cualquier restric-

cién a la capacidad juridica que implique la sustitucién de la voluntad de la persona.'

A pesar de contar con este riquisimo entramado normativo que goza de jerarquia supralegal, la CSJN
se pronuncié atendiendo a un criterio administrativo solo afin a la distribucién féctica de competen-
cias. Quizds, una de las razones para adoptar este posicionamiento haya sido la declaracién interpre-
tativa al articulo 31 de la CIDPM que formulé la Argentina a la hora de hacer el depésito del instru-

mento de ratificacién en la sede de la OEA, el 23 de octubre de 2017. Alli, nuestro pais expresa que

13 Arstein-Kerslake, A. y Flynn, E. (2017). The right to legal agency: domination, disability and the protec-
tions of Article 12 of the Convention on the Rights of Personas with Disabilities. International Journal of
Law in Context. Special Issue: Legal Capacity and Human Rights, 13(1), 22-38. doi: https://doi.org/10.1017/
S1744552316000458 ; Minkowitz, T. (2017). CRPD and transformative equality. International Journal of
Law in Context. Special Issue: Legal Capacity and Human Rights, 13(1), 77-86. doi: https://doi.org/10.1017/
S1744552316000483; Rosales, P. O. (2012). Discapacidad, justicia y Estado: acceso a la justicia de personas
con discapacidad. Buenos Aires: Infojus; Palacios, A. y Bariffi, F. (2007). La discapacidad como una cuestion
de derechos humanos: una aproximacion a la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Madrid: Ediciones Cinca.

14 Dabove, M. I. (2016). Derechos humanos de las personas mayores en la nueva Convencién Americana y sus
implicancias bioéticas. Revista Latinoamericana de Bioética, 16(30-1), 38; Dhanda, A. (2017). Conversations
between the proponents of the new paradigm of legal capacity. International Journal of Law in Context,
13(1), 87-95. doi:10.1017/S1744552316000501; De Bhailis, C. y Flynn, E. (2017). Recognising legal capacity:
Commentary and analysis of Article 12 CRPD. International Journal of Law in Context, 13(1), 6-21; Smith, A.
(2014). Are guardianship laws and practices consistent with human rights instruments? In A. K. Dayton
(ed.), Comparative perspectives on adult guardianship (pp. 247-271). Durham, Carolina del Norte: Carolina
Academic Press.
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las obligaciones contraidas en los pdrrafos cuarto y quinto del articulo 31 [referido a Acceso a la justicia]
deben entenderse como obligaciones de medios, enderezadas a la adopcién de medidas, atendiendo a
un criterio de progresividad y a los condicionamientos politicos propios del disefio de competencias

constitucionales.

Sea ello como fuere, en materia de residencias gerontoldgicas no rige una distribucién de competen-
cias expresa en la CN, ni tampoco rigen prohibiciones, ni reservas de poderes en favor de las provin-
cias o municipios. La facultad para legislar, administrar y justiciar es, pues, concurrente, y ese hubiese
sido un camino muy interesante que podria haberse seguido en este caso, con el beneficio de otorgar

la proteccién reforzada de derechos que exige la CIDPM.

4. Valoracion de la sentencia ante el impacto
de la pandemia en las residencias

Tal como se mencioné anteriormente, la decisién de la CSJN en este caso se centrd en el examen de
los requisitos que habilitaban su competencia, sin llegar a tratar el fondo del asunto. En este sentido,
la CSJN resolvié declinar su intervencién en el juicio por entender que las cuestiones que se le plan-
teaban se referfan exclusivamente a facultades propias de las provincias y a potestades regulatorias con-
currentes. De esta manera, convalidé la distribucién implicita de competencias que existe en nuestro
pais en torno a la regulacién del contrato de servicios residenciales para personas mayores, pero dejé

sin respuesta otras cuestiones mds relevantes que se trafan a su conocimiento.

La carencia de una regulacién de alcance nacional, especifica y de fondo, que establezca un marco
juridico de orden publico para el establecimiento y funcionamiento de servicios residenciales, sumada
a la confusién que genera la existencia de competencias concurrentes y la consiguiente incertidumbre
en torno a la jurisdiccién que resulta mds idonea para resolver los conflictos que puedan suscitarse, se
vuelve particularmente problemdtica en el marco de una situacién de emergencia como la planteada

por la pandemia del COVID-19.

En efecto, la crisis que desaté la propagacién del virus puso en evidencia las multiples fallas que existen
en torno a diversos institutos y servicios para personas mayores, como sucede con los residenciales.
Los problemas edilicios, la carencia de personal especializado, la falta de insumos y la incapacidad para
adecuar los servicios a las medidas y protocolos impuestos desde el Estado, tuvieron un impacto muy
serio en los derechos de las personas que habitan en las residencias y sus familiares. Al mismo tiempo,
este grupo ha sido uno de los mds proclives a adquirir el virus, con las mayores tasas de mortalidad

por dicha causa.

En este contexto, la perspectiva juridica mds adecuada a adoptar en un caso como el que estamos
analizando habria sido aquella que maximizara los mecanismos de proteccidn existentes, a fin de

aventar dilaciones innecesarias y potenciar la capacidad protectoria del entramado normativo vigente.
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En otras palabras, el decisorio podria haberse motivado en un enfoque centrado en la persona mayor
y sus necesidades, que facilitara al actor el acceso a la justicia y el ejercicio de sus derechos, en lugar
de detenerse en cuestiones meramente procedimentales, que tampoco habrian sido ébice para su

intervencidn, dado que, como se apunté mds arriba, las potestades en esta materia son concurrentes.

Como lo venimos advirtiendo en investigaciones anteriores, la vejez exige la construccién juridica de

nuevos despliegues valorativos.'” Impone la tarea de realizar ajustes razonables en todo juicio de valor,
« . . . .
asegurando a cada persona mayor, en cuanto tal, el espacio de libertad que necesita para continuar

personalizdndose e interactuar con los demds, en igualdad de condiciones™.'®

Por otra parte, es importante resaltar que la tonica valorativa de esta decisién no se condice con las
consideraciones vertidas por la CSJN en otras causas recientes, en las que, haciendo referencia a la im-
portancia de la actuacién del érgano jurisdiccional en situaciones de emergencia como la que estamos
atravesando actualmente, ha dicho que las autoridades constitucionales estdn mds vigorosamente lla-
madas a encontrar cauces institucionales para enfrentar tales desafios, y que ni siquiera estados de gra-
ve conmocién social, incluso aquellos que llevaron a la declaracién del estado de sitio, pueden hacer

que se excluya la intervencién de los jueces, tuitiva de los derechos individuales (Fallos 343-1: 195).

5. Conclusion

El envejecimiento poblacional y la longevidad actual de la vejez son fenémenos extraordinarios, que
transforman profundamente nuestra mirada de la vida, de las instituciones y de la cultura toda. Se
trata, pues, de una verdadera revolucién, silenciosa, creciente y sostenida en el tiempo. Sin embargo,
la préctica jurisdiccional no siempre estd a tono con esta nueva realidad social, ni tampoco con los
estdndares supralegales de derechos humanos formalmente en vigor gracias a la CIDPM, tal como lo

ilustra el fallo analizado.

La “gerontoglobalizacion” llegé para quedarse. Nuestro continente ha dado a luz el primer tratado
vigente que asi lo reconoce. El mundo debate hoy la elaboracién de una Convencién Universal de

Derechos Humanos para las Personas Mayores.

Se necesita, pues, una justicia que asuma de manera sustantiva esta nueva realidad juridica y comience a
tomar decisiones correspondientes con los valores supralegales plasmados en la CIDPM vy con el cardcter

concurrente de la facultad para legislar, administrar y justiciar que nuestra CN habilita para este 4mbito.

En suma, es necesario garantizar la exigencia de “igual consideracién y respeto” que cada uno tiene en

cuanto persona, tan bien senalada por Dworkin.!” Se precisa consolidar el derecho a una distribucién

15 Dabove, M. 1. (2002). Los derechos de los ancianos. Buenos Aires: Ciudad Argentina.

16 “El principio supremo de justicia consiste en aseqgurar a cada cual una esfera de libertad dentro de la cual
sea capaz de desarrollar su personalidad, de convertirse de individuo en persona, de personalizarse”
(Goldschmidt, W. [1987]. Introduccién filosdfica al Derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus horizon-
tes. Buenos Aires: Depalma, pp. 399 y 417).

17 Dworkin, R. (2012). Los Derechos en serio. Barcelona: Ariel, p. 332.
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igual de oportunidades, recursos o cargas, y el derecho a ser tratado como igual, a recibir la misma
consideracién y respeto que le corresponderia a cualquiera. Se debe garantizar que los intereses de las
personas mayores sean tratados tan extensamente como los de cualquier otro ser humano. El mundo
“gerontoglobalizado” nos impone a todos la tarea de equilibrar mejor las adjudicaciones concretas de
bienes y cargas entre los miembros de una sociedad determinada, favoreciendo a los que estdn peor

situados con el propésito de igualarlos en términos globales.'®
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CSJN. “Gahan, Juana Maria y otros ¢/ Provincia
de Cordoba s/amparo ambiental”, 4 de junio de
2020; “Asociacion Civil Proteccion Ambiental
del Rio Parana Control Contaminacion

y Restauracion del Habitat y otro ¢/
Carboquimica del Parana S.A. y otro s/incidente
de medida cautelar”, 2 de julio de 2020 y “La
Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de
s/ uso de aguas”, 16 de julio de 2020

Por Juan Pablo Vismara'

1. Introduccion

En el presente comentario analizaré brevemente tres sentencias de gran relevancia en materia de dere-
cho ambiental dictados por la CSJN en el afio 2020.

En el primer caso, ante la falta de consensos en las negociaciones entre las provincias de La Pampa y
Mendoza, debié fallar en el histérico conflicto por el rio Atuel, aprovechando esa oportunidad para
sentar algunas importantes afirmaciones sobre cuestiones ambientales. En el segundo fallo hizo lugar
a un recurso extraordinario federal planteado contra el rechazo a un amparo que pretendia frenar la
actividad de una importante fébrica en la provincia de Buenos Aires por riesgos que introducia en el
ambiente. Finalmente, en el tercero, decidi6é no aceptar la competencia originaria ante el planteo que
unos vecinos hicieron con relacién a una gran obra hidrdulica en la provincia de Cérdoba, por falta

de interjurisdiccionalidad.

1 Abogado (UBA). Profesor de Derecho del Ambiente y de los Recursos Naturales (UNDAV) y de la Diploma-
tura en Litigio de Derechos Sociales y Ambientales (UNPAZ). Integrante de proyectos de investigacién en
derecho (DECYT y UNPAZCYT). Integrante del Colectivo de Derechos Humanos Yopoi.
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2. El Caso “La Pampa ¢/ Mendoza”

El conflicto entre las provincias de La Pampa y Mendoza por el rio Atuel se viene prorrogando por
décadas y la Corte debié intervenir en distintas ocasiones. Por eso, antes de entrar a analizar su tltimo

fallo, es importante recordar algunos aspectos de los anteriores.

En 1987 el Tribunal dicté un fallo en el que declaré al rio Atuel como interprovincial, exhortando a
las partes a celebrar convenios tendientes a una participacién razonable y equitativa en los usos futuros
de las aguas. Asimismo, declaré que no estaba acreditado que Mendoza estuviera haciendo un uso
abusivo del rio y, por ende, no debia verse afectada en los usos consuntivos aplicados sobre la superficie

en ese tiempo regada, calculadas en 75.761 hectdreas.?

A instancias de esa sentencia, en los anos 1989, 1992 y 2008, las provincias en litigio celebraron dis-

tintos acuerdos, pero nunca arribaron a resultados concretos que dieran por terminado el conflicto.

Teniendo en cuenta ello, la provincia de La Pampa se presenté nuevamente ante la CSJN denuncian-
do que la provincia de Mendoza habia incumplido la sentencia de 1987, en especial en lo relativo a
la obligacién de celebrar convenios para lograr una participacién razonable y equitativa en los usos de
las aguas. Asimismo, denuncié “dafio ambiental colectivo (incluyendo dafo moral colectivo, dano a
la actividad econdmica, aves, caza, pesca, invasién de especies)” y reclamé por “la recomposicion del

ambiente”.?

De esa forma la CSJN debié volver a intervenir, dictando un nuevo fallo el 1° de diciembre de 2017.
En esa oportunidad sostuvo que los hechos y el derecho que constituian este caso diferfan de los re-

sueltos en la sentencia de 1987. Especificamente, explicé que

la regulacion juridica del agua se ha basado en un modelo antropocéntrico, que ha sido puramente do-
minial al tener en cuenta la utilidad privada que una persona puede obtener de ella o bien en funcién
de la utilidad publica identificada con el Estado. Esta visidn, que en gran medida estd presente en el
conflicto resuelto mediante la sentencia de 1987, ha cambiado sustancialmente en los tltimos anos. El
paradigma juridico que ordena la regulacién del agua es eco-céntrico, o sistémico, y no tiene en cuenta
solamente los intereses privados o estaduales, sino los del mismo sistema, como bien lo establece la ley

general del ambiente.*

2 CSJN, Fallos 310:2478, considerandos 107 y 116.
3 CSJN, Fallos 340:1695, considerandos Il y VIII.
4 idem, nota 3, considerando V.
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Dijo la Corte también que

el ambiente no es para la Constitucién Nacional un objeto destinado al exclusivo servicio del hombre,

apropiable en funcién de sus necesidades y de la tecnologia disponible, tal como aquello que responde a

la voluntad de un sujeto que es su propietario.’

Ello es asi, sostuvo recordando el fallo “Mendoza”, porque el ambiente es un bien colectivo, de per-
tenencia comunitaria, de uso comin e indivisible y el agua, como micro bien ambiental, presenta los

mismos caracteres.®

Por esa razén, explicé el Tribunal, la solucién debia orientarse a promover una solucién enfocada en
la sustentabilidad del ecosistema interprovincial y en el respeto del derecho a gozar del ambiente de

las generaciones futuras.”

También tuvo en cuenta la CSJN, para resolver el caso, el derecho humano al acceso al agua potable

que, sostuvo,

incide directamente sobre la vida y la salud de las personas, razén por la cual debe ser tutelado por los
jueces y —en particular— en el campo de los derechos de incidencia colectiva, por lo que es fundamental
la proteccién del agua para que la naturaleza mantenga su funcionamiento como sistema y su capacidad

regenerativa y de resiliencia.

Recordé que la Corte IDH ha dicho que “el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho
humano esencial para el pleno disfrute de la vida”. En este caso en particular, explic, “el derecho al

agua potable se especifica en el derecho a un caudal de agua para la sustentabilidad del sistema”.®

Por otro lado, la CSJN entendi6é que otra cuestion juridica relevante se relaciona con la desertifica-
cién, pues de las constancias de las causas “surge de manera clara el estado de sequia y desertificacién
que caracteriza la regién pampeana en la cuenca’. Ello tiene implicancias juridicas, ya que nuestro
pais suscribi6 la Convencién de las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacién en los Paises
Afectados por Sequia Grave o Desertificacién, en particular en Africa, segin la cual “la Nacién debe
otorgar la debida prioridad a la lucha contra la desertificacién y la mitigacién de los efectos de la

sequia y asignar recursos suficientes, conforme a sus capacidades y circunstancias”. En ese sentido, el

5 Ibidem.

6 Ibidem, con cita de CSJN, Fallos 329:2316.

7 Ibidem.

8 idem, nota 3, considerando XI, con citas de Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamé. Excepciones Prelimi-

nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23/11/2010. Serie C No. 218, pérr. 215 y Caso Kawas
Ferndndez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009. Serie C No. 196,
parr.148.
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Tribunal sostuvo que “la lucha contra la desertificacién implica enfocarse en la oferta de agua, y no

solo en el derecho al agua como demanda”.’

Asimismo, la CSJN recurrié al concepto juridico de cuenca como dmbito de competencia de su actua-
cién dirimente, afirmando que “se entiende por cuenca hidrografica el espacio geogrifico delimitado
por la linea divisoria de las aguas que fluyen hacia una salida o depdsito comuin”. Explicé que “las
cuencas son dmbitos fisicos dentro de los cuales los distintos usos y efectos de los recursos hidricos y
los demds recursos naturales son naturalmente interdependientes y por tal motivo deben ser usados y

conservados de manera integrada”.'?

En particular, respecto a la cuenca del rio Atuel, entendié que

es un sistema integral, que se refleja en la estrecha interdependencia entre las diversas partes del curso de
agua, incluyendo glaciares que pueden ser sus fuentes o aguas subterrdneas. Por ejemplo, la degradacion
de las aguas de superficie puede amenazar las subterrdneas y viceversa, y con ello poner en jaque a todo
el ecosistema (comprensivo del entorno natural y cultural) suelo, flora, fauna, biodiversidad, y ambiente

humano, del entorno que sostiene.'!

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, concluyé que estaba acreditada la necesidad de fijar un caudal
hidrico que asegurara la supervivencia y la recomposicién del ecosistema afectado en el noroeste de
la provincia de La Pampa. Sin embargo, en esa instancia la CSJN prefirié evitar fijarlo y opté por
adoptar “una funcién de cooperacién, control y monitoreo, sin asumir atribuciones de gestién, de tal
manera que se favorezca y garantice, pero no interfiera, en la adopcién por parte de las provincias de
una solucién al conflicto”. En consecuencia, decidié ordenar a las partes que fijaran un caudal hidrico

apto para la recomposicién del ecosistema afectado en el noroeste de la provincia de La Pampa.'?

Para la CJSN el 6rgano adecuado para avanzar en ese camino era la Comisién Interprovincial del
Atuel Inferior (CIAI) y, por eso, las partes, incluyendo al Estado nacional, debian ponerla en funcio-
namiento otorgdndole los recursos necesarios para su fortalecimiento institucional. En ese 4mbito,

dijo la Corte, deberd ordenarse

un programa de ejecucién de obras que contemple diversas alternativas de solucién técnica de las previs-
tas en relacién a la problemdtica del Atuel, como asi también los costos de la construccién de las obras
respectivas y su modo de distribucidn, sus beneficios, las urgencias de las poblaciones circundantes, la
defensa del acceso al agua potable, la participacién de las comunidades originarias radicadas en la regién,

como asimismo la sostenibilidad de la actividad econémica productiva, y la sostenibilidad del ecosistema.

9 idem, nota 3, considerando XII.
10 Ibidem, considerando XIII.

11 idem, nota 10.

12 idem, nota 3, considerando XV.
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La presentacién de ese programa debia ser sometido a la aprobacién del Tribunal dentro del plazo de

ciento veinte dfas."?

En el afio 2018, mediante un nuevo pronunciamiento, la CSJN decidid, en el marco del programa de
recomposicion de ecosistemas y atencion de la desertificacién del Atuel, extender el plazo por noventa
dias para que las partes arribaran a una solucién dirimente del conflicto e indiquen el porcentaje de

los costos de las obras que cada una de las jurisdicciones afrontard.'*

Aunque se inicié un proceso de didlogos dentro de la CIAI, por presentar las partes posiciones de-
masiado antagénicas, el acuerdo fue imposible. La Pampa habia propuesto un método holistico que
inclufa la construccién de escenarios que consideraran aspectos geoldgicos, hidrolégicos, floristicos,
faunisticos y sociales. El caudal minimo propuesto por ella era de 4,5 m3/s. Por su parte, Mendoza
habia sostenido que, segtin la UNESCO, los métodos hidrolégicos son los mds utilizados mundial-
mente para la determinacién del caudal ecolégico y que, ademds, el plazo fijado por el Tribunal no
permitia aplicar el método propuesto por La Pampa. El caudal minimo propuesto por la demandada
fue de 1,3 m3/s. Por otro lado, La Pampa entendia que el caudal hidrico apto que se fije debe hacerse
efectivo en forma inmediata, independientemente de la realizaciéon de obra alguna. Por su parte, Men-
doza consideraba que debia llevarse a cabo progresivamente, de acuerdo a las obras que permitieran

instrumentarlo.”

Asi las cosas, la CSJN debié emitir un nuevo pronunciamiento en 2020. Alli entendié que, si bien
en la sentencia de 2017 habia decidido que fueran las partes quienes arribaran a la solucién, “al per-
sistir las posiciones controvertidas no queda otro remedio a esta Corte, en ejercicio de su jurisdiccién

dirimente prevista en el art. 127 de la Constitucién Nacional, que determinar el camino a seguir”.'®

Antes de avanzar, la Corte recordé que su competencia dirimente reviste diversa naturaleza de la
jurisdiccional y reconocié las siguientes pautas para su ejercicio: a) se trata de una funcién de natu-
raleza prudencial; b) el Tribunal debe ejercer las potestades necesarias para arribar a la resolucién del
conflicto, lo que implica reconocerle amplias facultades para determinar el derecho aplicable al litigio
y modular la estructura procesal de su ejercicio; ¢) la discrecionalidad propia de la naturaleza pruden-
cial de esta competencia dirimente no debe conducir a la arbitrariedad, pues su ejercicio se inspira en
la equidad y los principios propios del sistema federal constitucional; d) el Tribunal debe utilizar las
herramientas necesarias para arribar a una solucién del conflicto de modo gradual; e) las decisiones del

Tribunal deberdn ser aplicadas por las partes conforme al criterio de “buena fe”."”

13 idem, nota 3.

14 CSJN, Fallos 341:560.

15 CSJN, “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ uso de aquas”, 16 de julio de 2020, Fallos
343:603, considerando Il.

16 idem, nota 15, considerando V.

17 Ibidem, considerando VI.
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Reiterd, en iguales términos, aquello que habia dicho en la sentencia de 2017 respecto de la necesidad
de resolver el conflicto, atendiendo que excede la dimensién bilateral por estar afectados bienes colec-

tivos de pertenencia comunitaria como el ambiente y el agua.'

En definitiva, “como instrumento de posible cese del dano ambiental ocasionado por la falta de escu-
rrimiento del rio Atuel en territorio pampeano”, resolvié fijar, como meta interina, un caudal de agua
en el limite entre ambas provincias de 3,2 m3/s. Lleg6 a esa solucién al inclinarse por la propuesta
realizada por el Estado nacional, quien habia tomado como base un estudio realizado por el Instituto
Nacional del Agua (INA) que, desde una perspectiva hidrolégica, mediante una tarea estadistica y
como promedio de los resultados obtenidos con los diferentes métodos, estimé ese valor minimo de
referencia, que se podria alcanzar una vez que se realizaran una serie de obras e inversiones. Esa pro-
puesta, ademds, es intermedia entre las que habian hecho las provincias. Asimismo, la Corte fij6 como
“valor inicial” de caudal 2,2 m3/s, que, segun el informe del citado organismo, se podria alcanzar a la

mayor brevedad posible y mantenerlo como minimo”."

La CSJN destacé que a la solucién del conflicto debe llegarse de modo gradual. El principio de pro-

gresividad, propio del derecho ambiental,

es especialmente aplicable al caso en la medida en que, al perseguirse una recomposicién natural o pasiva
del ecosistema afectado en el noroeste de la Provincia de La Pampa, no es posible conocer anticipada-
mente el tiempo necesario para alcanzarla, ya que dependerd de la capacidad de auto-regeneracién del

ecosistema.?’

Decidido eso, exhorté a las partes a diagramar

un programa de monitoreo permanente que permita el control de la provisién del caudal minimo fijado
en el tiempo y de la evolucién de los pardmetros principales mencionados, entendiendo que el monito-
reo permanente permitird evaluar las condiciones locales del régimen del rio Atuel y evaluar potenciales

variaciones segtin las caracteristicas propias de la cuenca.”"

18 Ibidem, considerandos VIl y VIII.

19 Ibidem, considerandos XI, XIV y XVI.

20 Ibidem, considerando XIII. El principio de progresividad establece que “Los objetivos ambientales deberén
ser logrados en forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en un cronograma tem-
poral que facilite la adecuacion correspondiente a las actividades relacionadas con esos objetivos” (art. 4°,
Ley General del Ambiente N° 25675).

21 Ibidem, considerando XV.
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Finalmente, sin desvalorizar el trabajo de la CIAL le requiri6 a las jurisdicciones provinciales que, para
la continuacién del proceso de concertacién, consideraran la conformacién de la Comisién Interjuris-

diccional del Rio Atuel (CIRA), en reemplazo de aquélla. Dijo la Corte que

la constitucién de organismos de cuencas interjurisdiccionales tiene una vasta tradicién en nuestro pafs
debido a que la mayoria de sus rios atraviesan limites interprovinciales o internacionales o forman parte
de los limites de las jurisdicciones. La experiencia ha demostrado que estos organismos constituyen un
dmbito adecuado para la construccién de la confianza que es necesaria para poder generar soluciones
a los problemas compartidos, que sean aceptables para todas las partes y, en su caso, para prevenir y/o

solucionar posibles conflictos que se susciten.?

3. El caso “Asociacion Civil Proteccion Ambiental
del Rio Parana Control Contaminacion y Restauracion
del Habitat y otro ¢/ Carboquimica del Parana S.A. y otros”

En este caso, la CSJN debié resolver sobre una medida cautelar presentada por una asociacién civil

defensora del ambiente del rio Parand contra la empresa Carboquimica del Parand S.A., el Organismo

Provincial para el Desarrollo Sostenible (OPDS) y Siderar (SAIC).

La pretensién de la actora consistié en el cese de la actividad de la empresa demandada y en la recom-
y

posicién o indemnizacién sustitutiva del dafio ambiental causado por las emanaciones de efluentes

gaseosos y los liquidos vertidos sobre el rio, asi como por el enterramiento de residuos peligrosos.

Los hechos también dieron lugar a una causa penal que, adjuntada al amparo, sirvié a la Corte como

elemento de andlisis.”

El Juzgado Federal de Primera Instancia N° 1 de San Nicolds dictd, como medida cautelar, la sus-
pensién de la actividad de la empresa demandada por la falta de la declaracién de impacto ambiental
prevista en el articulo 11 de la Ley General del Ambiente (LGA), con fundamento en el principio

precautorio previsto en el articulo 4° de la misma norma.*

Recurrida la medida, la Sala B de la Cdmara Federal de Apelaciones de Rosario resolvié dejar sin efecto
la medida cautelar, pues el cese provisorio de la actividad podria ocasionar a la demandada y a sus em-
pleados un perjuicio de imposible o de muy dificil reparacién ulterior. También tuvo en cuenta que,
si bien el OPDS habia dispuesto la clausura preventiva total del establecimiento y prohibido la gene-
racién de residuos de cualquier tipo, luego de realizadas determinadas tareas de saneamiento segtin las

pautas establecidas con motivo de la clausura, el mismo organismo orden su levantamiento.” Contra

22 idem, nota 15, considerando XVIII. Con cita de CSJN Fallos 342:2136.

23 CSJN, “Asociacién Civil Protecc. Ambiental del Rio Parand Ctrol. Contam. y Restauracion del Habitat y otro
¢/ Carboquimica del Parana S.A.y otro s/ incidente de medida cautelar”, 2 de julio de 2020, Fallos 343:519,
considerando I.

24 |bidem.

25 Ibidem.
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la resolucién de segunda instancia la actora present6 un recurso extraordinario, cuya denegacién dio

origen a la queja que finalmente fue aceptada la CSJN.

En primer lugar, la Corte entendi6 necesario recordar que el principio segin el cual las resoluciones
que se refieren a medidas cautelares no autorizan el otorgamiento del recurso extraordinario, ya que
no revisten el cardcter de sentencias definitivas, “admite excepcién cuando la medida dispuesta es sus-
ceptible de producir un agravio al medio ambiente que, por su magnitud y circunstancias de hecho,

puede ser de tardia, insuficiente o imposible reparacién ulterior”.?

El Tribunal destac6 que la interpretacién de esa doctrina, esbozada con claridad en “Cruz”,

debe efectuarse desde una moderna concepcién de las medidas necesarias para la proteccién del medio am-
biente, pues el art. 4° (de la LGA) introduce en la materia los principios de prevencion del dafio ambiental

y de precaucién ante la creacién de un riesgo con efectos desconocidos y por tanto imprevisibles.?”

También en el citado precedente habia dicho que estos principios “apuntan a constituir a las medidas

cautelares en medios idéneos para hacer efectivos los propésitos y fines perseguidos por el articulo 41

de la CN”.28

Luego de analizar las constancias de la causa, la Corte concluyd que la sentencia recurrida debia cali-
ficarse como arbitraria por no constituir una derivacién razonada del derecho vigente y por afectar de

modo directo e inmediato el derecho al debido proceso adjetivo (art. 18 de la Constitucién Nacional).

Para el Tribunal, la Cdmara no tuvo en cuenta que la empresa estaba incluida en los establecimien-
tos industriales que deben obtener, con anterioridad al inicio de sus actividades, una declaracién de
impacto ambiental. Incluso la Cdmara omiti6 considerar que del texto de la disposicién de levanta-
miento de la clausura de la OPDS se desprendia que la empresa demandada adn no habia cumplido
con la presentacién del estudio de impacto ambiental y que el organismo le habia otorgado un plazo

perentorio para cumplir con ello.”

La CSJN destacé que tanto la LGA —en sus articulos 11, 12 y 13—, como la Ley de Proteccién del
Ambiente de la Provincia de Buenos Aires —articulo 10— establecen la obligatoriedad de cumplir con
el procedimiento de impacto ambiental antes de la ejecucion de toda actividad que sea susceptible de

degradar al ambiente de forma significativa.*

Tampoco consideré la Cdmara, segtin la Corte, que de los informes técnicos que obraban en la causa

penal surgfa que presentaba irregularidades ambientales; que la tierra del predio industrial estaba mez-

26 Ibidem, considerando 3.

27 Ibidem, considerando Ill, con cita de Fallos 339:142.
28 idem, nota 27.

29 idem, nota 23, considerando IV.

30 idem, nota 29, con cita de Fallos 339:201.
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clada con alquitrdn, brea o derivados del petréleo; y que se habia verificado la existencia de residuos

s6lidos y liquidos en los predios lindantes.’!

Finalmente, la CSJN sostuvo que, al haber omitido considerar los hechos aludidos, quedé evidencia-
do que el tribunal de segunda instancia no realizé el juicio de ponderacién al que obliga la aplicacién

del principio precautorio previsto en la LGA.#

4. El caso “Gahan ¢/ Provincia de Cordoba”

Los propietarios de un establecimiento rural ubicado en el departamento de Marcos Judrez, sureste de
la provincia de Cérdoba, presentaron una accién de amparo contra la Provincia con motivo de una
canalizacién a cielo abierto que tenfa por objeto transferir mediante drenaje los excedentes hidricos

que afectaban a la localidad de Arias hacia la laguna de Jume.*

Los actores, con fundamento en el eventual dafio a su propiedad y en la proteccién del interés colectivo
a un ambiente sano, solicitaron que antes de la ejecucion de la obra hidrdulica se ordenara a la Provincia
que ejecutara un estudio de impacto ambiental y una consulta publica de manera conjunta y coordinada
con la provincia de Santa Fe y el Estado nacional. Simultdineamente, pretendieron que se dispusiera cau-
telarmente la suspension de las obras hasta que se resolviera el fondo del asunto. Por tltimo, solicitaron la
citacién como tercero de la provincia de Santa Fe, en cuanto el efecto dafoso de las obras se proyectarfa
sobre su territorio, y del Estado nacional, toda vez que se sitiian en la zona media de la cuenca hidrica

interjurisdiccional del rio Carcarafid, que atraviesa ambas provincias, desembocando en el rio Parand.*

El Juzgado Federal de Cérdoba N° 1 se declaré incompetente por considerar que la causa debia trami-
tar ante la competencia originaria de la CSJN, al estar citadas otras dos jurisdicciones. La Sala A de la

Cémara Federal de la misma provincia confirmé lo decidido en la instancia inferior.”

La parte actora actualizé los hechos en dos oportunidades. En un primer momento present6 un informe
técnico sobre impactos y dafos ambientales y un acta de constatacién notarial de la cual surgfa el avance
de la obra. Luego, manifesté que mediante la Resolucién General N° 13/2018 de la Administracién Pro-
vincial de Recursos Hidricos se estaba avanzando en el proceso expropiatorio relacionado con la obra cues-
tionada y solicité que, ademds de suspenderse la ejecucion de las obras, se suspendieran los efectos de la

mencionada resolucién y de todo el proceso expropiatorio hasta tanto se resolviera la cuestion de fondo.*®

En el fallo que aqui comento, con relacién a los procesos referidos a cuestiones ambientales, la CSJN

afirmé que la competencia originaria procede si es parte una provincia y la causa reviste naturaleza

31 idem, nota 23, considerandos IV y V.

32 Ibidem, considerando VI.

33 CSJN, “Gahan, Juana Maria y otros ¢/ Provincia de Cérdoba s/amparo ambiental”, 4 de junio de 2020,
Fallos 343:319, considerando 1.

34 idem, nota 33.

35 idem, nota 33.

36 idem, nota 33.
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exclusivamente federal, para lo cual es necesario que se configure la interjurisdiccionalidad prevista en

el articulo 7° de la LGA.Y

Para determinar la procedencia de dicha competencia en razén de la materia ambiental, es preciso,

dijo la Corte, delimitar el dmbito territorial afectado y, de esa forma, determinar “si se trata de un

recurso ambiental interjurisdiccional” o “de un drea geografica que se extienda mds alld de la frontera
. . » . {93 . .

provincial”. Es decir, que “tiene que tratarse de un asunto que incluya problemas ambientales com-

partidos por mds de una jurisdicciéon”.?®

La CSJN reiter6 aquello que viene sosteniendo desde “ASSUPA”, en el que afirmé que, si bien la
interdependencia es inherente al ambiente y sobre la base de ella podria afirmarse que siempre se
puede aludir al cardcter interjurisdiccional, para valorar las diferentes situaciones que se plantean debe
focalizarse el andlisis en la localizacién del factor degradante. En ese sentido, aclaré que la indiscutible
migracion de los cursos de agua y de elementos integrados a ella como consecuencia de la accién an-

trépica no son suficientes para tener por acreditada la interjurisdiccionalidad.?

En funcién de lo expuesto, y luego de valorar los elementos obrantes en la causa, la Corte entendi6
que el cardcter interjurisdiccional del recurso afectado no resultaba manifiesto, porque el drea en la
cual se debia ejecutar la obra se circunscribia integramente a la jurisdiccién de la provincia de Cérdo-
ba, de manera que el manejo de los excedentes hidricos generados en el sistema seria sistematizado de
manera integral dentro de la misma jurisdiccion. Resultaba claro, entonces, que el factor degradante,

en el caso de existir, estarfa ubicado en el territorio cordobés.*

En ese sentido, afirmd, es solo la provincia de Cérdoba quien deberd responder y llevar a cabo los actos
necesarios para impedir que se genere el dafio ambiental invocado por los actores, en el caso en que se
determine que ha incurrido en actos u omisiones en el ¢jercicio de facultades propias, fundadas en su
poder de policia ambiental. Por ello, la participacién obligada de la provincia de Santa Fe en la causa

resultaba improcedente.”!

En cuanto al Estado nacional, senal6é que, en las condiciones indicadas, no resultaba exigible prima
facie el permiso del comité de cuenca para la utilizacién de las aguas previsto en el articulo 6° de la
Ley N° 25688 Régimen de Gestiéon Ambiental de Aguas, pues dicha autorizacién debia obtenerse en
el caso de las cuencas interjurisdiccionales “cuando el impacto ambiental sobre alguna de las otras

jurisdicciones sea significativo”.

Sin perjuicio de ello, resalté que el “Convenio entre el Ministerio del Interior, Obras Publicas y Vivienda,
la Provincia de Cérdoba y la Provincia de Santa Fe para la creacion de la Comision Interjurisdiccional de

la Cuenca del Rio Carcarana” fue suscripto ad referéndum del Honorable Congreso de la Nacién y de las

37 Ibidem, considerando 3.

38 idem, nota 37, con citas de Fallos 329:2316 y 330:4234.

39 idem, nota 33, considerando 4, con cita de Fallos 330:4234, considerando 14.
40 Ibidem, considerandos 3y 4.

41 Ibidem, considerandos 4y 5.
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respectivas legislaturas provinciales y, si bien estas tltimas dictaron su aprobacion, estaba pendiente de

ratificacién por el Congreso de la Nacidn, circunstancia que obstaba su entrada en vigor.*2

De este modo, la CSJN resolvié que los hechos de la causa demostraban que tinicamente habia una
jurisdiccién involucrada y, por lo tanto, no correspondia que el asunto tramitara bajo su competencia

originaria.

5. Observaciones finales

En su nueva intervencion en el histérico conflicto entre las provincias de La Pampa y Mendoza, la CSJN
dio un paso mds para lograr su solucién, pero serdn las provincias y el Estado nacional quienes deberdn
avanzar, teniendo especialmente en cuenta la existencia de bienes colectivos en juego, hacia el remedio
definitivo. Queds claro, sin embargo, que el Tribunal estd dispuesto a intervenir las veces que sean nece-

sarias si las tres jurisdicciones involucradas no muestran voluntad de cumplir con lo ordenado.

La Corte reiter6 que conflictos como el del rio Atuel exceden los intereses de las partes involucradas y,
por eso, la busqueda de la solucién debe enfocarse en la sustentabilidad del ecosistema y en el respeto

del derecho a gozar del ambiente de las generaciones futuras.

Asi debe ser porque el paradigma juridico que ordena la regulacién de los bienes colectivos ambientales
ha cambiado, es ahora ecocéntrico o sistémico y no tiene en cuenta solamente los intereses privados o
estaduales. Ha quedado atrds el modelo antropocéntrico segtn el cual los bienes ambientales son objetos
destinados al exclusivo servicio del ser humano, bienes apropiables en funcién de su voluntad, de sus ne-
cesidades y de la tecnologfa disponible. El ambiente es un bien colectivo, de pertenencia comunitaria, de

uso comn e indivisible, y el agua, como otros micro bienes ambientales, presenta los mismos caracteres.

En el segundo caso comentado, la Corte ratificd, una vez mds, que es competente para resolver sobre
una medida de naturaleza cautelar cuando es susceptible de producir un agravio al medio ambiente
que, por su magnitud y circunstancias de hecho, puede ser de tardia, insuficiente o imposible repara-
cién ulterior. Los principios de prevencién del dano ambiental y de precaucién, introducidos por la
LGA, apuntan a constituir a las medidas cautelares en medios idéneos para hacer efectivos los propé-

sitos y fines perseguidos por el articulo 41 de la CN.

Finalmente, en “Gahan” se ocupé de explicar detenidamente cudndo procede su competencia origina-
ria en materia ambiental. Si bien la interdependencia es inherente al ambiente y sobre la base de ella
podria afirmarse que siempre se puede aludir al cardcter interjurisdiccional de un dafo, para valorar
las diferentes situaciones que se plantean debe focalizarse el andlisis en la localizacién del factor de-
gradante y, de esa manera, definir cudl es la jurisdiccién que debe prevenir y, en todo caso, remediar

el dafio ambiental.

42 idem, nota 33, considerando 6.
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Derecho a asociarse
sindicalmente.
Fuerzas penitenciarias

CSJN. “Rearte, Adriana Sandra y otro
¢/ Superior Gobierno de la Provincia de
Cérdoba s/ amparo”, 13 de agosto de 2020

Por Mario Luis Gambacorta'

1. El caso que nos ocupa

Se me ha solicitado un breve comentario sobre el fallo “Rearte” de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. En primer término, quiero agradecer al director de la revista por la invitacién a participar en

esta destacable publicacidn, felicitindolo por esta iniciativa editorial.

Ingresando en el tratamiento del fallo que nos ocupa, cabe senalar que llegé a la Corte a partir de los
resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cérdoba, en cuanto habfa confirmado
la sentencia de un tribunal local que habia rechazado el amparo presentado por la parte actora con
el propésito de que se autorizase al personal del Servicio Penitenciario de dicha provincia a asociarse

sindicalmente.

En el caso se habia planteado la inconstitucionalidad del articulo 19, inciso 10, de la Ley N° 8231,
orgénica del Servicio Penitenciario provincial de Cérdoba, en cuanto vedaba a los agentes penitencia-

rios la posibilidad de agremiarse.

1 Abogado (UBA). Doctor en Ciencias Juridicas (USAL). Especialista en Globalizacién y Estado Social (Univer-
sidad de Castilla-La Mancha). Especialista para la Magistratura (UNSAM). Investigador y profesor de grado
y posgrado (UNPAZ, UBA, FLACSO, UMET, UMSA y UNLZ).
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Se indicé que el Tribunal Superior provincial basé su fundamentacién en que la Constitucién Na-
cional recepta el principio de la libertad sindical, conforme las previsiones del Convenio N° 87 en
su articulo 9; y que su alcance puede ser establecido en términos de “la autonomia legislativa de los

Estados miembros” de la OIT, respecto de la sindicacién de las fuerzas armadas y la policia.

Ademds, refirié dicho Tribunal que las materias propias del empleo publico se encuentran entre las no
delegadas por los Estados provinciales a la Nacién; coligiéndose que la provincia de Cérdoba habia
decidido no permitir la posibilidad de agremiarse a los integrantes del Servicio Penitenciario en su

jurisdiccién.

Este tltimo temperamento, fue el que se entendid contrario a la Constitucién Nacional por la parte
actora, interponiendo recurso extraordinario por entender la existencia de cuestién federal en tanto se
cuestiond la validez constitucional de la norma local. Asimismo, plante6 la arbitrariedad del fallo por
considerar que omiti6 argumentos conducentes para su dilucidacién, tal como la opinién del Comité

de Libertad Sindical de la OIT respecto de la posibilidad de sindicacién para personal penitenciario.

El recurso fue considerado procedente por la CSJN en cuanto al cuestionamiento de la validez de la
legislacién provincial respecto de la normativa federal, habilitindose también el examen de los agra-

vios respecto de la arbitrariedad expresada.

La Corte caracterizé la cuestién, “en cuanto a su sustancia’, como andloga a la del caso “Sindicato Po-
licial Buenos Aires ¢/ Ministerio de Trabajo s/ ley de asociaciones sindicales”.* Por su parte, si bien se
mencioné que el Comité de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones y el Comité
de Libertad Sindical de la OIT han diferenciado al personal penitenciario respecto de las fuerzas poli-
ciales y las fuerzas armadas en casos como los de Fiji, Botswana, Ghana y Kasajistdn —ver considerando
6° del voto de la mayoria—, se explicité que se trataba de situaciones puntuales, con diferencias entre

si en cuanto a su “historia, organizacién institucional, tradiciones politicas y juridicas”.

La CSJN, a la vez, aclaré que habia coincidencias en el “cometido” encomendado a sus integrantes;
reforzando luego lo expuesto con el hecho de que se habian agrupado para conformar asociaciones

de cardcter mixto como la Federacién Argentina de Sindicatos Policiales y Penitenciarios (FASIPP).

Por todo ello, entendi6 la mayoria de la Corte que tanto las fuerzas policiales, como las de un servicio
penitenciario, se hallan sujetas a las restricciones o a la prohibicién que surjan de una ley formal. Con-
secuentemente, e invocando la distribucién de competencias entre los Estados provinciales y nacional,
la cuestién quedaba en cabeza del legislador provincial, para autorizarlo o no, por tratarse de empleo

publico local. Es decir, por mayoria, se confirmd la sentencia apelada.

2 Fallos 340:437.
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2. Algunas apreciaciones sobre competencias y jurisdicciones

Llegados a este punto, queremos advertir sobre algunas cuestiones emergentes del fallo y de su poten-

cial alcance.

En términos sindicales nos quedan dudas si se estan atendiendo, como una integralidad, las com-
q g
plejidades que pueden conllevar, en prospectiva, algunas de las valoraciones interpretativas de los

tribunales intervinientes.

En tal sentido, por ejemplo, recordamos que, conforme lo dispuesto por la Ley N° 23551, el Minis-
terio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Naci6n es la autoridad de aplicacién. Asimismo, es
competencia exclusiva de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo conocer en los casos previs-

tos en el articulo 62 de la ley citada.

Apreciamos que, se abrirfa, en virtud de lo referido respecto de las facultades no delegadas sobre em-
pleo publico, potenciales diferenciaciones, sustentadas en el marco que brindan ciertos aspectos de las
respectivas competencias provinciales; pudiendo emerger en la practica alcances diversos en cuanto
a la aplicacién de la Ley N° 23551, y consecuentemente, en las facultades del Ministerio de Trabajo,

Empleo y Seguridad Social en su cardcter de autoridad de aplicacién.

Entendemos que el anclaje interpretativo en las competencias provinciales proyecta dificultades al
resolverse la problemdtica que nos ocupa en forma auténoma y/o diferenciada. Percibimos un frac-
cionamiento jurisdiccional del ejercicio del derecho de sindicalizacién de fuerzas policiales o servicios

penitenciarios.

Lo anterior, en tanto se abre una potencialidad que habilitarfa para las fuerzas policiales y/o peniten-
ciarias de algunas provincias derechos sindicales y para otras no. Seria menester también reflexionar
en torno a los alcances y responsabilidades de las competencias nacionales, en vista a orientarse a esta-
blecer un criterio homogéneo no diferenciador para el ejercicio de los derechos sindicales, y en especial

del de sindicacién (fuere en mds o en menos), pero con un denominador comun.

En tal razonamiento, las normas sobre relaciones laborales en los 4mbitos locales deberfan limitarse,
en términos de la armonizacién institucional que requiere un pais federal, a regular sobre los derechos

sindicales; y ello, sin desmedro de la regulacién local genérica para el empleo publico provincial.

A nuestro criterio, no cabria, al menos exclusivamente, a las jurisdicciones provinciales legislar en ma-
teria de asociaciones sindicales para estos casos. Cabe recordar que, con relacién a la libertad sindical,

la regulacién y la responsabilidad estatal nacional estdn directamente relacionadas.

Somos conscientes de que se trata de situaciones complejas que se presentan en un pais federal como
la Argentina, donde las jurisdicciones y los alcances de las competencias suelen evidenciar vacios y

barreras no siempre apreciables explicitamente.
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Un aporte adicional que refuerza la complejidad, y que se entronca con la necesaria dilucidacién de
situaciones como la expuesta, serfa el hecho de que, més alld de lo dispuesto por la ley provincial
para su servicio penitenciario, serd la autoridad de aplicacién nacional quien tendrd que resolver el
otorgamiento de la simple inscripcién y eventualmente de la personeria gremial. Debiendo para ello
aplicar, primigeniamente, las previsiones de la Ley N° 23551 y el Convenio N° 87 de la OIT en el

marco constitucional.

En ese caso, los alcances de la normativa provincial se integrarfan también (mds o menos arménica-
mente) con lo que resolviera la autoridad de aplicacién nacional y el eventual control que pudiera
realizar el Poder Judicial de la Nacién a través de la Cdmara de su fuero laboral. Se habilitarian po-
tenciales discordancias con lo que se resolviere en el @mbito provincial. De hecho, lo dispuesto por el
6rgano legislativo provincial sobre el particular podria apreciarse como insuficiente ante la autoridad

administrativa y en los alcances de la jurisdiccion nacional.

Por otra parte, podria llegar a considerarse la existencia de un vacio legal, por no estar el derecho de

sindicacién de las fuerzas policiales o penitenciarias expresamente prohibido por una ley.

Recordamos aqui que el articulo 9 del Convenio N° 87 de la OIT se refiere en su punto 1 a “La legis-
lacién nacional” como quien debe “determinar hasta qué punto se aplicardn a las fuerzas armadas y a

la policia las garantias previstas por el presente Convenio”.

Consideramos entonces como vélido cuestionarse: ;cudl es el alcance interpretativo que cabe al térmi-
no legislacién nacional? ;Cémo se la califica? ;Alcanzan las previsiones de la Ley N° 23551 y las del
Convenio N° 87 para resolver la cuestién? ;Se requiere una norma especial en tal sentido? ;Cémo se

interpreta mds sistémica y arménicamente esta problemdtica en un pais federal?

Colegimos que serfa atendible que los derechos sindicales, en los dmbitos personales, territoriales y
funcionales que fueren, no sean objeto de desigualdades y sean comtnmente aplicables o no, sobre

todo por tratarse de derechos de raigambre federal.

Por su parte, el punto 2 del articulo 9 del Convenio N° 87 de la OIT senala que

no deberd considerarse que la ratificacién de este Convenio por un Miembro menoscaba en modo algu-
no las leyes, sentencias, costumbres o acuerdos ya existentes que concedan a los miembros de las fuerzas

armadas y de la policia garantias prescritas por el presente Convenio.

Es decir, que no podria restringirse lo que se hubiere concedido; pero, nos preguntamos también si
la discrecionalidad que contempla el articulo 9, simplica que haya que regularla formalmente por ley

para efectivizarla?

Debates sobre Derechos Humanos | 38



Derecho a asociarse sindicalmente. Fuerzas penitenciarias

Se constata una progresividad de derechos que no deberia verse afectada por la ratificacién; pero, a
su vez, la ratificacion del Convenio pareceria no violentar, ipso facto, derechos de las fuerzas armadas,
policiales y, en nuestro caso, las penitenciarfas, por no estar explicitamente prohibida su sindicacién,

mediante el dictado de una ley especial.

3. Consideraciones sobre el voto minoritario en disidencia

El voto en disidencia del juez Horacio Rosatti mereceria algunas consideraciones especiales, amén de
tratarse de un voto en minoria, en el cual se reconoce la aplicacion directa del articulo 14 bis de la
Constitucién Nacional, sin impedir por ello que, por via de la legislacién local se restrinja, limite y/o
“en el extremo” prohiba el ejercicio de derechos emergentes de la sindicalizacién. En sintesis, reconoce

el derecho a la sindicacién, admitiendo restricciones en su ejercicio.

En este voto se refiere al amparo colectivo; respecto del cual cabria reflexionar en términos de la efecti-
va representacion sindical, de quien o quienes lo ejercen.’ En efecto, los mecanismos para determinar
los alcances de la legitimidad no siempre son trasladables linealmente a los universos laborales que se
trata de involucrar. La norma cuestionada se refiere al personal en actividad, pero el planteo es llevado

adelante por alguien que estd en situacién de retiro y por una ONG.

Se plantea una calificacién propia del modelo sindical como “libre democritico y desburocratizado”,
la cual se menciona citando voto en diferentes sentencias,* pasindose luego a caracterizar tales con-
ceptos mediante una categorizacién que, al menos, implicaria una interpretacién que desatiende, a
nuestro respetuoso juicio, aspectos relevantes y esenciales del modelo sindical argentino; con lo que se

habilitarfan confusiones, en cuanto a la l6gica y esencia de este.

Es sabido que las principales caracteristicas del modelo sindical argentino son la unicidad y la con-
centracion sindical, las cuales no colisionan ni confrontan, por si mismas, con las denominaciones

mencionadas en el voto minoritario, en cuanto a uno “libre, democratico y desburocratizado”.

Sin embargo, del desarrollo de los considerandos del voto en disidencia podria hasta llegar a colegirse
que fueran contradictorios entre ellos. Es nuestra intencién formular aportes que se orienten a evitar

se produzcan confusiones en las conceptualizaciones.

Me encuentro impulsando, al presente, un enfoque critico tutelar de las relaciones laborales, en el que
postulo, entre otras temdticas, una especial atencién a la necesidad de aportar a una reforzada taxono-
mia laboral. Asi, vengo trabajando para contribuir a categorizaciones que devengan mds precisas, en
vista al desarrollo de una gramdtica laboral que refuerce el cardcter protectorio del derecho del trabajo,

el cual a menudo sufre afectaciones o embates de diversa indole.

3 Gambacorta, M. L. (2017). Amparo colectivo, accion preventiva y accionar sindical: lo preexistente y lo nue-
vo para potenciar la representatividad y la defensa de los intereses de los trabajadores. Doctrina Laboral y
Previsional (384). Errepar.

4 Fallos 340:437; 342:197; Fallos 342:654.
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En linea con lo antes expresado, también se podria senalar el uso del término “concentrado” en el
voto en disidencia.’ Es dable explicitar entonces que el concepto concentrado o mejor dicho, de con-

centracién sindical, en términos de derecho sindical no es sinénimo de modelo sindical monopélico.

La concentracién no es sino una caracteristica, en mayor o menor grado, con la que puede contar
determinada estructura sindical. Hace, a su vez, a la estructura de un modelo sindical dado; y ello no
es solo propio del modelo sindical argentino. Hay otros modelos sindicales que también son concen-

trados y no por ello monopélicos.

En sintesis, quiero explicitar, en términos de una reforzada taxonomia laboral, que concentrado y
monopdlico no son sinénimos en términos de derecho sindical. Los modelos desconcentrados suelen
ser aquellos donde prevalece la organizacion sindical por empresa y no por actividad, como es en el

caso, este tltimo, de nuestro modelo sindical.

Reiteramos que se trata de una forma de estructura sindical que se impulsa para fortalecer la accién de
las organizaciones gremiales, y que se encuentra prevista en la Ley N° 23551, al igual que la unicidad.

Y esto lo considero una herramienta estratégica en e/ enfoque critico tutelar de las relaciones laborales.

Por contrario sensu, la concentracién suele ser desalentada, pero ya en un sentido flexibilizador despro-
tectorio. Apreciamos entonces que, lo que a menudo se trata, gira en torno a llevar adelante o no una

intervencion estatal tutelar, a la que hemos hecho referencia y explicitado en otro trabajo.®

Cabe observar, por su parte, que se habla en el voto en minoria de la simple inscripcién, pero no se
atiende la personeria gremial. Con ello, en nuestra inteligencia, se ratificaria que, desde algunos fallos
de la CSJN, pareciera tratarse la temdtica de la representacién sindical, cuestionando el modelo sindi-

cal, y con visiones propias de impulso a otras formas de organizacién gremial.
y & g

En tales interpretaciones se pone especial foco en el sector publico, el cual tiene caracteristicas propias
y diferenciadas, como la pluralidad sindical, o como el fallo “Rearte”, que se proyecta desde un servi-

cio penitenciario provincial.

Sin querer extendernos por demds sobre el particular, en términos de autonomia sindical y respecto
de las caracteristicas histéricas de organizacién sindical en la Argentina, destacamos que esta ha sido
convalidada mayoritariamente por el propio movimiento sindical argentino. Por ello, a veces, nos
preguntamos si lo que se encuentra en debate no son intentos de establecer un nuevo modelo sindical,

pero por via de regulacién judicial.

Ademds, es dable interpretar que cuando se senala en el voto que “[e]l derecho de sindicalizacién no

confronta con valores constitucionales”,” colegimos una aplicacién directa del articulo 14 bis, com-

5 CSJN (13/08/2020). “Rearte, Adriana Sandra y otro ¢/ Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba s/
amparo”, considerando 6° del voto del juez Rosatti.

6 Gambacorta, M. L. (2018), La estructura de la negociacion colectiva como proyeccién del modelo sindical vi-
gente. Buenos Aires: Editorial UMSA.

7 idem, nota 5, considerando 7° del voto del juez Rosatti.
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plementada por la argumentacién de que las normas internacionales no pueden ser entendidas como
disminucién o restriccién a los derechos y garantias de la Constitucién Nacional; podria llegarse al

extremo de una situacién que tornara absoluto un derecho que no lo es.

Sin desmedro de lo anterior, y en cuanto sea pertinente, consideramos, desde una humilde y res-
petuosa discrepancia, que la caracterizacién genérica que se realiza, en vista del criterio general de
reconocimiento de un derecho, no llegaria a dejar sin efecto caracteristicas y situaciones que merecen
ser contempladas y reguladas, tales como la posibilidad o no de sindicacién para fuerzas armadas,

policiales o servicios penitenciarios.

De lo contrario, con relacién al derecho de huelga, y a modo de ejemplo, podriamos concluir en un
razonamiento casi similar, que implica no establecer reglamentaciones ni restricciones ante los deno-
minados servicios esenciales, porque tampoco estin previstos en la Constitucién Nacional sino en

otras normativas.

Sin embargo, en el voto minoritario hay restricciones que si serfan atendidas, en cuanto al alcance de
la amplitud de los derechos y garantias, en vista de la articulacién de los derechos sectoriales con los

de la sociedad toda; lo cual no terminamos de apreciar como resuelto en armonia con el PIDESC.

Se nos evidencia la amplitud de interpretaciones y, en consecuencia, lo fluctuante de lo que he categori-
zado, en términos de la ensefianza del derecho del trabajo (sobre todo con relacién a la efectividad y efi-

cacia de la normativa internacional incorporada a ordenamientos nacionales), como estdndares laborales.

En tal sentido, podriamos recordar que la propia OIT cuando regulé la negociacién colectiva en el
Convenio N° 98 admitié la restriccién de esta para el sector publico, al no tratar la situacién de los
funcionarios publicos en la administracién del Estado; o la problemdtica para concretar un convenio
colectivo de trabajo para las y los trabajadores judiciales, ya que la CSJN se ha negado a negociar

colectivamente en tal sentido.

También se entiende, del voto minoritario, que la temdtica tendrd que ser resuelta por los respectivos
organos legislativos en el marco del régimen politico de cufio federal. Se abren aqui, nuevamente,

algunas de las complejidades que %z supra hemos mencionado.

4. Para finalizar: un debate a resolver desde lo juridico para
armonizar lo interjurisdiccional

La temdtica de la posibilidad de sindicalizacién de las fuerzas policiales y penitenciarias es un debate
de larga data que suele reaparecer con fuerza; a menudo en el marco de situaciones de conflicto gre-
mial y/o politico —en sentido amplio—, tenidas de parcialidades o intereses diversos, que suelen exceder

la problematica estrictamente laboral.

No podemos olvidar al momento de valorar y resolver que, en torno a este debate, hay situaciones

que han sido caracterizadas tanto como reclamo laboral genérico, medidas de fuerza, y hasta sedicién.
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El fallo “Rearte” agrega componentes y dificultades propios de los dmbitos locales, que amplian y
diversifican la complejidad de los escenarios a que se enfrenta el conflicto en torno a la sindicacién o

no de las fuerzas de seguridad.

Si bien pareciera fijarse un criterio que abrirfa la posibilidad de soluciones, estas se nos presentan, a la

vez, con contraposiciones por los alcances de lo interjurisdiccional.

Cabria entonces nuestras observaciones sobre la materia: prever ante lo establecido por esta sentencia
de la Corte la necesidad de una mayor y mds eficiente articulacién institucional entre los poderes de
los Estados provinciales y la Nacién para atender esta problemdtica. Todo, en el marco de un ejercicio
integrador de las competencias; para orientarse a una mejor armonizacién de intereses particulares,

locales y generales.

Sin desmedro de lo anterior, es apreciable que este fallo también evidencia una suerte de retroceso en
las facultades y regulaciones desde la Nacién sobre la materia sindical; el cual deberia ser encausado,
en términos de equilibrio entre las jurisdicciones y el actuar de sus respectivos poderes. Y entendido
esto en el sentido de no implicar, con ello, ni imposicién desde la Nacién, ni atomizacién desde los

ambitos locales.

Formalmente, una ley nacional podria presentarse como una posibilidad para intentar cerrar un deba-
te que requiere ser encausado y delimitado en posibilidades y efectos. Esta requeriria debates y consen-
sos que, por lo menos al momento de la elaboracién de este comentario, se dificultan en nuestro pais.
Mientras tanto, subsistirfan, de hecho, diversos dmbitos de regulacién que podrian actuar, en forma

paralela, sobre la sindicacién de las fuerzas que nos han ocupado a lo largo de este trabajo.

Postulamos que es hora de internalizar que lo normativo no resuelve mdgicamente los problemas que
nos aquejan y que las sentencias no siempre alcanzan criterios sistémicos e integradores. Se requeriria,
a nuestro criterio, considerar, asimismo, otros complejos aspectos que convergen e inciden en estas
problemdticas; tales como lo socioldgico, los valores y realidades en juego, asi como los no siempre
claros intereses en torno de un tema tan complejo como la sindicacién de las fuerzas policiales y peni-
tenciarias. Quizds, si atendiéramos en profundidad variables como estas, superarfamos lo meramente

normoldgico; acercindonos, un poco mds, a una integralidad que merecerifa llamarse juridica.
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Despido. Discriminacion
basada en el género

CSJN. “Puiq, Fernando Rodolfo ¢/
Minera Santa Cruz S.A. s/ despido”,
24 de septiembre de 2020

Por Julieta Lobato'

1. Introduccion

En Argentina el derecho del trabajo se estructura, principalmente, a partir de dos grandes cuerpos
legales: en la faz individual, la Ley de Contrato de Trabajo (LCT N° 20744), y en la faz colectiva, la
Ley de Asociaciones Sindicales (N° 23551). Estas normas se articulan con los convenios colectivos de

trabajo, producto de la autonomia colectiva imperante en este dmbito juridico.

Si bien en las tltimas décadas la LCT ha tenido modificaciones significativas, un aspecto que perma-
nece rezagado se vincula con los impactos de los estudios de género y los feminismos juridicos en esta
particular rama del derecho. Es que la LCT se estructura en torno al modelo clésico de relacién laboral
fordista que, a su vez, reposa sobre un dispositivo de distribucién del trabajo de reproduccién arcaico:
padre proveedor y madre cuidadora. Hemos comprobado que la LCT utiliza estereotipos de género,
que contribuyen a legitimar la posicién desigual que las mujeres detentan en el mercado laboral for-
mal y que construye, como telén de fondo, una representacién del trabajo femenino asalariado como

temporal y complementario, propia de las legislaciones laborales de principios del siglo XX.?

1 Abogada (UBA). Doctoranda (UBA). Investigadora en formacién en “Instituto de Investigaciones Juridicas y
Sociales A. L. Gioja” (FDER-UBA). Docente de Derecho del Trabajo (UBA).

2 Lobato, J. (2021). La insuficiencia de la regulacion laboral para dar respuesta a situaciones de desigualdad
estructural. Propuesta de revisidn de la nocion de igualdad desde una perspectiva de género. Tesis correspon-
diente a la maestria en Derecho del Trabajo, Facultad de Derecho, UBA, inédita.
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En este panorama, uno de los ejes mds controversiales es la proteccién al matrimonio. La LCT esta-
blece la prohibicién de despido por causa de matrimonio (art. 180),? una presuncién que opera sobre
las desvinculaciones que se produzcan en un plazo de tres meses anteriores y seis posteriores a la fecha
de matrimonio notificada por medio fehaciente (art. 181)*y, finalmente, una indemnizacién especial

para el caso de violacién a la prohibicién (art. 182).°

Sobre este tltimo aspecto versa la sentencia de la CSJN que en esta ocasién se comenta.

2. El caso

En “Puig” la contienda versé sobre el despido sin causa de un trabajador varén, dentro del plazo
establecido por el articulo 181 de la LCT. De este modo, la accién estaba dirigida a obtener la in-

demnizacién del articulo 182 LCT, por despido discriminatorio a causa del matrimonio del Sr. Puig.

El reclamo habia sido rechazado tanto en primera’” como en segunda instancia.® Para asi decidir, Ixs
magistradxs habian sostenido que, si bien la indemnizacién era aplicable a casos de despido de traba-
jadores varones que habian contraido matrimonio en los plazos de sospecha, no corria la misma suerte

la presuncién establecida en el articulo 181 LCT.

El actor habia cumplido el requisito de la notificacién, pero el meollo de la cuestién circuld en torno a
que en la causa no habria quedado “probado” que el despido tuviese como causa el matrimonio. Con-
cretamente, las instancias inferiores entendieron que al ser un trabajador varén, no estaba alcanzado

por la presuncién del articulo 181 LCT. Los argumentos principales de la Cdmara fueron:

Si bien cabe extender la indemnizacién agravada del articulo 182 LCT para trabajadores varones
(conforme plenario “Drewes”), no corre la misma suerte la presuncién del articulo 181 LCT dado
que, al encontrarse en el titulo de proteccidn a las mujeres, es una garantia para ellas en la 16gica de

las acciones positivas.

3 Argentina. Ley N°© 20744, art. 180: “Seran nulos y sin valor los actos o contratos de cualquier naturaleza
que se celebren entre las partes o las reglamentaciones internas que se dicten, que establezcan para su
personal el despido por causa de matrimonio”.

4 Argentina, Ley N° 20744, art. 181: “Se considera que el despido responde a la causa mencionada cuando el
mismo fuese dispuesto sin invocacion de causa por el empleador, o no fuese probada la que se invocare, y
el despido se produjere dentro de los tres (3) meses anteriores o seis (6) meses posteriores al matrimonio
y siempre que haya mediado notificacién fehaciente del mismo a su empleador, no pudiendo esta notifica-
cion efectuarse con anterioridad o posterioridad a los plazos sefalados”.

5 Argentina, Ley N° 20744, art.182: “En caso de incumplimiento de esta prohibicion, el empleador abonaré
una indemnizacién equivalente a un afio de remuneraciones, que se acumulard a la establecida en el
articulo 245"

6 CSJN, “Puig, Fernando Rodolfo ¢/ Minera Santa Cruz S.A s/despido”, 24/09/2020, Fallos 343:1037.

7 JNTrab., nro. 11, sentencia de fecha 17 de julio de 2014.

8 CNTrab, Sala VI sentencia definitiva nro. 67290 de fecha 27 de febrero de 2015.
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Ademis de no aplicar la presuncién del articulo 181 LCT, tampoco es aplicable la doctrina “Pellicori™

(y por nuestra parte agregamos “Sisnero”'’), porque la parte actora no habria aportado indicios.

No surgia de las declaraciones testimoniales que la empresa llevare adelante “una practica discrimina-
g q p p

1

toria respecto de aquellos empleados o empleadas que contraen matrimonio”,'" en base al articulo 1

de la Ley N° 23592.

Estos argumentos son endebles. En primer lugar, la presuncién establecida en el articulo 181 LCT no
puede ser concebida como una medida de accién positiva en favor de las mujeres cis, en tanto estas
medidas son instauradas con el objetivo de desandar la situacién de desigualdad estructural en la que
se encuentran las mujeres (art. 75.23 CN). Limitar la presuncion dnicamente a las mujeres cis, ademds
de resultar discriminatorio en relacién con personas con identidades sexo-genéricas diversas, petrifica

la distribucién desigual del trabajo de cuidados.

En segundo lugar, con relacién a que no correspondia aplicar la doctrina de los fallos “Pellicori” y
“Sisnero”, cabe recordar que en la causa se encontraba acreditada la notificacién fehaciente del matri-
monio. Por lo tanto, ;la notificacién del matrimonio no es indicio suficiente para presumir la discri-
minacién? Vemos aqui que se desarrolla una mirada restrictiva de la doctrina de la CSJN en materia
probatoria en casos de discriminacién laboral, a través de la adjetivacién de los indicios como “serios
e idoneos”.'? Este giro en la interpretacién de los pardmetros para la valoracién probatoria en casos de

discriminacién laboral ha sido inaugurado por la CSJN en el caso “Varela™."?

Finalmente, en cuanto a que la parte actora no habria probado una “prictica discriminatoria” de
acuerdo a la Ley N° 23592, es necesario poner de resalto que la ley antidiscriminatoria no requiere
la comprobacién de una sucesion de actos discriminatorios.™ Por lo tanto, la argumentacién de la

CNAT tampoco se sostiene en este punto.

Ahora bien, el fallo “Puig” se vincula estrechamente con el fallo plenario “Drewes”, convocado por
la CNAT en 1990 para determinar si la indemnizacién agravada prevista por el articulo 182 LCT
comprendia a los trabajadores varones, o tinicamente a las trabajadoras mujeres. La delimitacién de la

cuestién a decidir fue la siguiente: “En caso de acreditarse que el despido del trabajador varén obede-

9 CSJN, (15/11/2011). “Pellicori Liliana Silvia ¢/ Colegio Piblico de Abogados de la Capital Federal, s/ ampa-
ro”. Fallos 334:1387.

10 CSJN, (20/05/2104). “Sisnero Mirta Graciela y otros ¢/ Taldelva S.R.L y otros s/ amparo”. Fallos 337:611.

11 idem, nota 6, cons. 2°.

12 Enpalabras de la CNTrab: “En el caso, la ausencia de indicios serios e iddneos que permitan presumir, prima
facie, la existencia de un acto discriminatorio por causa de matrimonio impide, en mi opinién, receptar la
pretensién deducida en el escrito inaugural” (CNAT, “Puig...”, pto. II).

13 SCJN, (4/09/2018) “Varela, José Gilberto c/ Disco, S.A s/ Amparo Sindical”. Fallos 341:1106. En esta oca-
sion, si bien la CSJN ratifico la doctrina sentada en “Alvarez”, “Pellicori” y “Sisnero”, sostuvo que las perso-
nas que accionen por tratos discriminatorios en el &mbito laboral deberdn demostrar de forma “verosimil”
los indicios (CSJN, “Varela”, cons. 9°). Esta adjetivacion puede ser leida como un giro en la jurisprudencia
de la CSJN, en direccién a restringir los alcances del estdndar.

14 Argentina, Ley N° 23592, art. 1: “Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo menos-
cabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en
la Constitucién Nacional, serd obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio
o cesar en su realizacién y a reparar el daflo moral y material ocasionados”.
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ce a causas de matrimonio, jes procedente la indemnizacidn prevista en el articulo 182 de la Ley de

Contrato de Trabajo (t.0 1976)?”.

Esta disputa se originaba en la opinién de parte de la doctrina' que consideraba que la proteccién al
matrimonio solo alcanzaba a las trabajadoras mujeres, en tanto dicho capitulo se encuentra inserto
en el titulo VII de la LCT (Trabajo de Mujeres). Esta postura, que atn al dia de hoy sigue siendo
sostenida por autoras/es, funda su argumento en la derogacién del originario articulo 299 (mediante
Ley N° 21297), que permitia extender la indemnizacién agravada al trabajador varén (estipulada en
el articulo 198 del texto original de la LCT).'¢

Ante esa supresion, en la jurisprudencia de la CNAT durante la década de los ochenta, se suscité el
debate acerca de si la indemnizacién en virtud de un despido con causa en el matrimonio del trabaja-
dor era extensible o no a los varones. Los argumentos centrales de la postura mds restrictiva eran: 1) La
ubicacién de estos articulos en la ley; 2) La efectiva supresién de la cldusula transitoria del articulo 299
texto original. Esta falta de uniformidad en la jurisprudencia de la CNAT condujo a que se convocara

el plenario “Drewes”.

En “Drewes” la CNAT resolvié que, efectivamente, la indemnizacién agravada era extensible a los
trabajadores varones, en tanto y en cuanto el mévil discriminatorio por razén de matrimonio se
encontrare probado. Es decir, la aplicacién de la presuncion del articulo 181 LCT quedé fuera de la

discusién.

Volviendo a “Puig”, arribada la causa al mdximo tribunal nacional, la CSJN se hizo eco del dictamen
de la Procuracién y revoc el fallo. El voto en mayoria'” sostuvo que “[n]o hay en la literalidad de los
arts. 180, 181 y 182 de la LCT [...] elemento alguno que autorice a excluir de sus disposiciones al
trabajador varén”. Ademds, efectu una lectura integral de dichas cldusulas junto a las pautas igualita-

rias de la LCT (arts. 17 y 81). Los argumentos principales son:

1. Miés alld de la ubicacién del capitulo de la proteccién del matrimonio dentro del titulo VII de la
LCT correspondiente al “Trabajo de las Mujeres”, en ninguna de las tres normas (arts. 180, 181, 182)

se expresa que sea una proteccién especifica para mujeres.

2. Una lectura histérica refuerza la solucién, en tanto la redaccién original de la LCT contenia una
disposicién complementaria en el articulo 299, que permitia extender la tutela de los actuales 180,
181 y 182 al caso del trabajador varén de acuerdo a las circunstancias de cada caso. De este modo, la
CSJN establece que las leyes deben ser interpretadas conforme las condiciones actuales y no solamente

a través de una mirada histdrica, de acuerdo a la obligacién de evitar “restricciones regresivas”.

15 Litterio, L. (2010), Algunas normas laborales y de la seqguridad social a la luz de la ley 26.618. En D.T., 2010,
p. 2599.

16 Argentina, Ley N° 20744, art. 299 (1974): “Lo dispuesto en el articulo 198 de esta ley podra extenderse ex-
cepcionalmente al caso del trabajador despedido, de acuerdo a las circunstancias de cada caso, apreciado
con criterio restrictivo”.

17 Conformada por Elena Highton de Nolasco, Juan Carlos Maqueda y Ricardo Lorenzetti.
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Todo ello condujo a la CSJN a revocar la sentencia de la CNAT, en tanto dicho pronunciamiento
habia omitido: “examinar la significacién de las normas en juego en el actual contexto en el cual el
modelo sociocultural que asignaba tinicamente a la mujer la responsabilidad de la crianza de los hijos

y de las tareas domésticas se encuentra en pleno proceso de cambio”.'®

3. Analisis juridico de la argumentacion de la CSJN

La CSJN y el dictamen de la Procuracién' establecieron el centro de la contienda en torno a la defen-
sa del derecho a la proteccién integral de la familia, desde la perspectiva del derecho a la igualdad y no
discriminacién. En tal sentido, la CSJN se apoy6 en el marco fecundo de normativa proveniente del
derecho internacional de los derechos humanos. La mds paradigmadtica de estas normas es el “Conve-
nio de la OIT sobre los trabajadores con responsabilidades familiares (ntim. 156)”.?° Especificamente
en lo que respecta a la controversia suscitada en “Puig”, el articulo 8 del convenio establece: “La
responsabilidad familiar no debe constituir de por si una causa justificada para poner fin a la relacién

de trabajo”. De tal forma, la sola aplicacién de esta disposicion alcanzaba para zanjar la contienda.”!

En el 4mbito interno, esta norma se potencia por la cliusula contenida en el articulo 402 del Cédigo

Civil y Comercial de la Nacién que establece:

Ninguna norma puede ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir
la igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes del matrimonio, y los efectos que éste produce,

sea constituido por dos personas de distinto o igual sexo.

La inclusién de esta cldusula en la argumentacion del fallo es muy importante porque se adelanta a po-
sibles reclamos futuros en que se niegue la proteccién por matrimonio a personas trans, no binarias e
identidades genéricas que no responden al tradicional binomio mujer-varén. Especialmente teniendo

en cuenta el impacto de las leyes 26618 y 26743 en el derecho del trabajo.

18 idem, nota 6, cons. 8°.
19 Dictamen de la Procuracion en la causa “Puig, Fernando Rodolfo ¢/ Minera Santa Cruz SA s/ despido”, 13 de
noviembre de 2017.

20 Adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en 1981. Fue ratificado por Argentina en 1988. Este
convenio se complementa con la “Recomendacién sobre los trabajadores con responsabilidades familiares
(nro. 165)™. Los alcances de este convenio fueron establecidos por la Comisién de Expertos en Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEACR): OIT, Estudio General de las memorias sobre el Convenio
(num. 156) y la Recomendacion (ndm. 165) sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981, Con-
ferencia Internacional del Trabajo, 80° reunién, 1993. Para profundizar sobre este convenio y su vinculo
con la LCT, ver: Lobato, J. (2018). El cuidado en la mira. En Lecciones y Ensayos, 100,171-192.

Sibien los convenios de la OIT tienen ciertas especificidades que los diferencian de los tratados internacio-
nales convencionales, tienen este caracter y como tales poseen jerarquia supralegal e infraconstitucional.
La Gnica excepcion es el “Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién

2

(nam. 87)” que detenta jerarquia constitucional por la remision que a él efectda tanto el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 22.3) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (art. 8.3), segln la interpretacién trazada por la CSJN en el precedente “Asociacién Trabajadores
del Estado ¢/ Ministerio de Trabajo s/ Ley de asociaciones sindicales” (Fallos 331:2499).
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De tal modo, el argumento principal para extender la presuncién reside en que el objetivo de la norma
en cuestion (art. 181 LCT) es la proteccién de la familia y no de las mujeres, en razén de su sexo-gé-

nero. Esta opinién también es compartida por la doctrina.*

Sin perjuicio de ello, por nuestra parte creemos que existe otra linea argumental de gran relevancia
que abona a la solucién adoptada por la CSJN en “Puig”. Se trata de un aspecto de técnica juridica,

proveniente del derecho antidiscriminatorio.

Como sostienen Clérico y Aldao,” la igualdad implica siempre una comparacién entre personas o
grupos de personas, que se puede expresar de dos formas: (i) una persona que es tratada en forma
diferente a otra, quiere ser tratada igual; (ii) una persona que es tratada igual a otra, quiere ser tratada

de forma diferente. El caso “Puig” se desarrolla en el primer sentido.

Para construir el sistema tuitivo al matrimonio (y también a la maternidad), la LCT construye un
tripode: (i) la presuncién del cardcter discriminatorio del acto; (ii) la distribucién dindmica de las
cargas de prueba; (iii) el establecimiento de una indemnizacién agravada. De tal modo, la ausencia de
alguno de estos vectores hace que el dispositivo protectorio pierda eficacia, debido a las especificidades
propias de las causas que versan sobre actos discriminatorios. Es que una prohibicién de discrimina-
cién sin presuncién pierde virtualidad porque, precisamente, el quid de la cuestién en los casos de
discriminacion es la dificultad probatoria. Esta solucién también es tenida en cuenta por la CSJN en

“Puig” cuando establece:

Los arts. 180 a 182 de la LCT conforman un sistema de proteccién mediante el cual el legislador ha
procurado desalentar ese tipo de medidas extintivas claramente discriminatorias que afectan a quienes
deciden unirse en matrimonio y conformar una familia. En tal contexto, la presuncién del art. 181 es
una pieza fundamental de ese sistema de garantias pues permite superar las dificultades que normalmen-

te se presentan a la hora de probar la real motivacién discriminatoria de un despido.

4. A modo de cierre

En suma, la sentencia recaida en “Puig” es importante porque colabora en desandar los nudos criticos
de una legislacién profundamente discriminatoria en términos sexo-genéricos. Pero este pronuncia-
miento tiene evidentes limitaciones. Una de las mds preocupantes es la circunscripcién de la protec-
cién a las mujeres cis, situacién que no se condice con el paradigma constitucional actual en Argentina

y tampoco con los avances politicos, sociales y culturales de las tltimas décadas.

22 Pinotti, M. (2020). Lagunas esenciales de la Ley de Contrato de Trabajo y los colectivos LGTB. En G. Vaz-
quez y M. E. Plaza (coords.), Géneros, justicia y relaciones de trabajo, tomo VIl de Herrera, M., De la Torre, N.
y Fernéndez, S. (coords.) Géneros, Derecho y Justicia. Rubinzal-Culzoni, p. 105.

23 Clérico, L. y Aldao, M. (2011). La igualdad como redistribucién y como reconocimiento: derechos de los
pueblos indigenas y Corte Interamericana de Derechos Humanos. En Estudios Constitucionales, afio 9, 1, pp.
157-198.

24 idem, nota 6, cons. 9, p. 9/10.

Debates sobre Derechos Humanos | 48



Despido. Discriminacion basada en el género

Por lo tanto, necesitamos mds del Poder Judicial en términos de discriminacién laboral hacia las mu-
jeres. Es necesario salir de estas formas un poco estrechas y monoliticas de pensar las desigualdades de
género y enfrentar la pregunta punzante acerca de cémo el derecho del trabajo produce identidades
genéricas, pivota sobre un sujeto de derecho que, lejos de ser abstracto y universal, es muy especifico
(varén blanco, heterosexual) y cémo a modo de circulos concéntricos se van erigiendo alrededor de

esa figura capas de desigualdad. Asi, la envergadura de las preguntas se magnifica.

Con todo, “Puig” es una sentencia importante del tltimo ano de la CSJN, que expande protecciones.
Habrd que ver cudnto de los fundamentos desplegados por el maximo tribunal se solidifican en las
instancias inferiores y tienen la capacidad de traccionar cambios de mayor envergadura en la legisla-

cién laboral.
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Violencia de género.
Restitucion internacional de ninos

CSJN.“V,M.c/S.Y., C.R.
s/ restitucion internacional de ninos”,
22 de octubre de 2020

Por Nieve Rubaja' y Emilia Gortari Wirz*

1. Introduccion

Van Loon ha sostenido:

El impacto de la globalizacién en el desarrollo del Derecho internacional privado en materia de personas
y de familia a nivel global, se hace particularmente manifiesto cuando el Derecho internacional privado
es llamado a ofrecer proteccidn contra los riesgos de la globalizacién, sobre todo para los nifios. Y una
vez mds, observamos un cambio notorio, desde una visién anclada en el (foro) espacio del Estado-nacién,
hacia una perspectiva transnacional, o mds bien, global. La cooperacién directa institucionalizada entre
autoridades administrativas especializadas (incluso, en algunos casos, agencias privadas especiales) y tri-
bunales, se ha expandido alrededor del globo, trascendiendo fronteras en funcién del interés de los nifios

y las familias, ddndole también forma concreta a normas globales de derechos humanos.?

1 Abogada y especialista en Derecho de Familia (UBA). Profesora de Derecho Internacional Privado (UBA,
UNPAZ y UNDAV). Corresponsal y coordinadora del equipo de colaboradores en la preparacién de sumarios
para la base de datos sobre sustraccion internacional de menores (INCADAT).

2 Abogaday maestranda en Derecho Internacional Privado (UBA). Auxiliar docente de Derecho Internacional
Privado (UBA). Colaboradora en la preparacién de sumarios para la base de datos sobre sustraccion inter-
nacional de menores (INCADAT).

3 Van Loon, H.(2020). El horizonte global y el Derecho Internacional Privado. (Traduccién de la obra The Global
Horizon of Private International Law, Inaugural Lecture 2015, Recueil des Cours de I’Académie de La Haya, Vol.
380, 2016, pp. 9-108, realizada por Javier Laureano Ochoa Mufioz, Gonzalo Salazar, Sadl Blanco, Giancarlo
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Estas palabras del Prof. Van Loon captan la situacién que deja a la luz el flagelo de la sustraccién in-
ternacional de nifios como consecuencia de la creciente globalizacién que se ha dado a nivel mundial.
Es decir, situaciones en las que uno de los progenitores de un nifio, nifia o adolescente (en adelante,
NNA), de manera unilateral intenta modificar su residencia habitual, sin el debido consentimiento o
autorizacién del otro/a progenitor/ay sin la venia supletoria de las autoridades competentes en caso de
resultar necesaria. Frente a estos casos en los que diversos derechos humanos de los NNA se encuen-
tran en juego, los Estados nacionales han disefado mecanismos para la restitucién internacional de
NNA, con un claro sustento en la cooperacién internacional, como una via concreta para restablecer

los derechos humanos vulnerados.

Nuestro pais se encuentra vinculado internacionalmente por dos instrumentos internacionales a tales
efectos: uno de ellos elaborado en un foro universal, el Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles
de la sustraccién internacional de menores (en adelante, Convenio de La Haya o CH 1980), y el
otro, elaborado en un foro regional, la Convencién Interamericana sobre sustraccién internacional
de menores (en adelante, Convencién Interamericana).’ Tras tantos anos de vigencia de estos instru-
mentos, es sabido que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante, CSJN) ha mantenido
estrictos estandares en la interpretacién y aplicacién de sus disposiciones a los fines de cumplir con la
finalidad de los mismos y con las obligaciones internacionales asumidas por nuestro pais.® Asimismo,
en la interpretacion de estos instrumentos, y para alcanzar tales estdndares y promover su uniformi-
dad, han tenido un importante lugar diversos instrumentos de soff /aw elaborados en el seno de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (en adelante, HCCH), como también en
la labor posconvenio que esta viene desarrollando (entre otros, el informe elaborado por la Prof. Pérez

Vera, la base de datos INCADAT y las Guias de Buenas Pricticas).”

Sin embargo, en el caso que sirve como disparador para este comentario, la CSJN, por primera vez,
se ha expedido por el rechazo de una restitucién. Para asi decidir, ha tomado especial relevancia en su
andlisis la consideracién del concepto “residencia habitual” en el marco del proceso de restitucién y las
particulares circunstancias del caso, la corta edad de la nifia y la falta de un acuerdo de los progenitores
en su determinacién.® Pero, ademds, en el caso se presentan interesantes argumentos por las partes

vinculados a la relacién entre los convenios de restitucién, la Convencién sobre los derechos del nifio

Carrazza, Krizia Cincotti, Marian de Abreu, Shaday Forero, Ivette Fortuny, Maria Alejandra Garcia, Rafael G6-
mez, Rafael Gonzalez, Diana Iglesias, Freddy Medina, Harold Mifiarro, Andreina Mussa, Cecilia Rivero, Ana
Schepmans y Edgar Vivas). Caracas: Asociacién Americana de Derecho Internacional Privado (ASADIP), Edi-
torial RVLJ (Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, C. A.). Recuperado de www.asadip.org

4 Aprobado por Ley N° 23857 del 27 de septiembre de 1990. A julio de 2019 se vinculan por este instrumento
101 Estados. Ver estado de ratificacién en www.hcch.net

5 Aprobada por Ley N° 25358 del 29 de noviembre de 2000. A la fecha se vinculan 14 Estados por este ins-
trumento. Ver estado de ratificacién en www.oas.org.

6 Cabe recordar que la finalidad de los convenios en materia de sustraccién internacional de NNA es “garan-
tizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado
contratante”.

7 Estosinstrumentos se encuentran disponibles en la Seccién Sustraccién de Nifios del sitio web de la HCCH:
www.hcch.net

8 Hemos profundizado sobre ese aspecto en: Rubaja, N. y Gortari Wirz, E., Rechazo de una restitucién in-
ternacional: el quid de la residencia habitual en una reciente jurisprudencia de la CSJN. Revisa Derecho de
Familia (en prensa).
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(en adelante, CDN), otras convenciones de derechos humanos y, en particular, la Convencién sobre
todas las formas de eliminacién de la violencia contra la mujer (en adelante, CEDAW, por sus siglas
en inglés). Ademds, se cuestiona el nivel de profundidad de andlisis que permiten los mecanismos de
restitucién internacional de NNA plasmados en los instrumentos internacionales vigentes y la celeri-
dad en la resolucién de estos casos y, si todo ello, no condiciona la interpretacion del interés superior

del nino.

Sobre estos aspectos nos proponemos reflexionar en el presente comentario. Para ello, partiremos
de considerar que en la bisqueda del restablecimiento y concrecién de los derechos humanos de los
NNA que se encuentran vulnerados en estos casos, los convenios sobre restituciéon internacional de
NNA devienen en instrumentos de derechos humanos y aspiran a la proteccién de su interés superior,
delimitando tal interés en funcién del 4mbito de conocimiento y finalidad de los instrumentos. Lue-
go, profundizaremos sobre las situaciones en las que, ademds, se ponen en juego los derechos humanos
de otras personas involucradas: concretamente los de las madres cuando ellas son las que sustraen ili-
citamente a los NNA. Finalmente, procuraremos analizar cémo la solucién en esos casos debe tender
a la armonizacién de los derechos de todas las personas involucradas y cudles son las herramientas dis-
ponibles para aspirar a ese objetivo. Los procesos de restitucién internacional de NNA han devenido
en una solucion adecuada ante la complejidad de los escenarios que los caracterizan, coadyuvando al
restablecimiento de los derechos humanos vulnerados dentro del 4émbito familiar; ciertamente su apli-
cacién préctica adn presenta importantes desafios pero, sin lugar a dudas, sus aportes a la proteccién

internacional de la nifiez contindan siendo invaluables y la mejor alternativa disponible.

2.Elcaso “V.,,M.c/S.Y.,, C. R. s/ restitucion internacional de ninos”

Surge de las distintas resoluciones judiciales que el padre de la nina, de nacionalidad francesa, y la
madre, de nacionalidad chilena y residente en nuestro pais desde los 12 afnos, se conocieron en la ciu-
dad de Buenos Aires por un viaje que realiz6 aquel a la Argentina en 2016. Al principio mantuvieron
un vinculo a la distancia, pero en abril de 2017 el actor regresé al pais para comenzar una relacién de
pareja. Convivieron en la casa de la madre de la demandada y, a los tres meses de la relacién, C.R.S.Y.
queddé embarazada. Contrajeron matrimonio en Buenos Aires en marzo de 2018 y en abril de ese
mismo ano naci6 la nina. El padre se desempenaba como profesor de francés y en una editorial pe-
riodistica, mientras que la madre trabajaba en la Embajada del Libano hasta su renuncia en junio de
2018. E122/9/2018 los tres emprendieron un viaje a Europa en donde recorrieron distintas ciudades
y finalmente llegaron a Burdeos, ciudad de residencia de la familia paterna, donde permanecieron un
poco mds de un mes. La pareja habia planeado que en enero de 2019 la nifa y su madre viajarian a
la Argentina y a Chile, y que luego de su retorno a Francia, viajarfan todos juntos a Vietnam. A tales
fines, el 27/11/2018 acudieron ante el tribunal francés correspondiente y suscribieron las autoriza-
ciones de salida del pais para el 9/1/2019, con retorno a Francia el 12/3/2019. La nifia y la madre no
regresaron en la fecha acordada, lo que motivé la solicitud de la restitucién internacional de la nina

por parte del padre.
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En primera instancia se rechazo la restitucién.” Destacaremos dos aspectos que consideramos centrales
en el fallo, en aras de la brevedad: por un lado, se contempla que la madre en ningtin momento habia
consentido formar una familia en Francia, por lo cual su retorno a nuestro pais y estancia en Argentina
no podia calificarse como ilicito en los términos del Convenio de La Haya. Por el otro, se analizan las
obligaciones internacionales asumidas por nuestro pais para combatir la violencia de género —como se

verd en el apartado 4.1.1-y, en tal inteligencia, se entiende que

imponerle a la madre de su hija que nuevamente viva en Francia, lugar de su exilio, no sélo resulta una
imposicién que deviene en una forma de violencia especifica —imponer residencia en forma unilate-
ral—, sino que en el caso especifico del lugar, dada la historia personal de la demandada, podria hasta
resultar una cruel imposicién compatible con formas atin mds categéricas de modalidades violentas
contra la mujer, y por ello resulta de aplicacién la excepcidn prevista en el articulo 20 de la Convencién

de Restitucién Internacional de Ninos de 1980.

Vale la pena mencionar que C.R.S.Y. se habia exiliado durante la dictadura de Pinochet.

A su turno, la Cdmara de Apelaciones, Sala de Feria, revocd la decision de la anterior instancia e hizo
lugar a la restitucién.'” Entre otras consideraciones, el tribunal sostuvo que la CEDAW y el Convenio
de La Haya deben ser interpretados arménicamente a los fines de lograr la mds adecuada proteccién
de todos los derechos en juego y que entre ellos no hay incompatibilidad. Ademis, se entendié que la
controversia versaba sobre el motivo del traslado a Francia; es decir, si se habia realizado con el objeto
de residir o radicarse en la ciudad de Burdeos o con fines turisticos. A partir de la valoraciéon de la
prueba documental acompafada, se concluyé que el lugar de residencia habitual se encontraba en
Francia, lugar al que la madre se habia comprometido a retornar y que, por lo tanto, la permanencia
de la nifa en Argentina, en contra de la voluntad de su padre, revelaba una retencién ilicita en los
términos de los articulos 1 y 3 del Convenio de La Haya. En funcién de ello, de otras circunstan-
cias fdcticas tenidas en cuenta, y puesto que no se habia probado el grave riesgo en los términos del
articulo 13.1.b. del Convenio de La Haya, se ordend la restitucién de la nina a Francia. Contra ese
pronunciamiento, la demandada opuso recurso extraordinario que fue rechazado y luego interpuso

recurso de queja.

La CSJN consideré admisible formalmente al recurso extraordinario, dado que se habia puesto en tela
de juicio la inteligencia de convenios internacionales (art. 14, inc. 3, Ley 48). Para responder a los
agravios vertidos por las partes, en el fallo de la CSJN se parte por tener por reproducidos todos los
criterios interpretativos sentados por ese tribunal respecto del Convenio de La Haya. Sin perjuicio de

ello, y atendiendo a las particularidades fécticas de esta causa y a los argumentos de las partes, se con-

9 JNCiv. N° 82 (26/12/2019) “V., M. c. S. Y., C. R. s/ restitucién internacional de nifios.” Cita online: AR/
JUR/63715/2019.

10 CNCiv.,salade feria (30/01/2020) “V.,,M.c.S.VY.,C.R. s/ restitucién internacional de nifios”. Cita online: AR/
JUR/60147/2020.
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siderd que resultaba apropiado precisar el alcance de algunos conceptos. Asi: i) se recordé la posicién
de la Corte en cuanto a la inexistencia de incompatibilidad o contradiccién entre el Convenio de La
Haya y la CDN; ii) se recordd que a partir de la urgencia establecida en el articulo 11 del Convenio
de La Haya, el tribunal ya habia enfatizado que la celeridad en la resolucién de estos conflictos cons-
tituye un mandato central que compromete la responsabilidad el Estado argentino y que, a la luz de
esa premisa, se habia exhortado al Poder Legislativo para que estime la necesidad o conveniencia de
hacer uso de sus atribuciones para dictar una ley que se ajuste a la finalidad de los convenios sobre
sustraccién internacional de NNA y asi dar cumplimiento con las obligaciones asumidas por nuestro
pais al suscribirlos. Entiende el tribunal que, en la actualidad, y ante la ausencia atn de una fuente
especifica que regule estos tipos de procesos a nivel nacional, el Protocolo de Actuacién resulta una he-
rramienta util y orientadora para todos los operadores judiciales de los convenios sobre la sustraccién
internacional de NNA en tanto brinda pautas de actuacion para llevar a cabo el procedimiento en un
tiempo reducido (considerando 9); iii) El tribunal entendié que, ademds, resultaba necesario precisar
el alcance del concepto de residencia habitual, tanto desde un punto de vista abstracto o genérico,
como desde una perspectiva circunstanciada a la plataforma fictica de este caso. Este andlisis ha sido

el que finalmente condujo al rechazo de la restitucién. Al respecto la Corte concluyd:

Que frente a este panorama y a la luz de la interpretacion del concepto de residencia habitual referido,
la ausencia de una permanencia prolongada en la ciudad de Burdeos, asi como de la acreditacién de
una voluntad precisa, concluyente y compartida por ambos progenitores de trasladar el hogar familiar a
Francia, conducen a descartar a dicha ciudad como lugar de residencia habitual y, por ende, a rechazar la

solicitud de restitucién requerida por no configurarse un supuesto de retencién ilicita."

3. Los convenios sobre restitucion internacional
de NNA como instrumentos de derechos humanos

Los derechos de los NNA que se encuentran en juego en casos de sustraccién internacional estdn
contemplados en diversos instrumentos de derechos humanos y, en consecuencia, el Estado argentino
ha asumido la obligacién internacional de velar por su proteccidn, restablecimiento y concrecién. Asi,
cabe mencionar en el dmbito de la CDN el derecho del NNA a no ser separado de sus padres contra
la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial, las autoridades competentes deter-
minen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en
el interés superior del nifio (art. 9.1); el derecho del NNA cuyos padres residan en Estados diferentes
a mantener periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos
directos con ambos padres (art. 10.2); y el derecho del NNA que esté en condiciones de formarse
un juicio propio de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que lo afecten, teniéndose

debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de la edad y madurez del nino (art. 12). Ademds,

11 idem, nota 8.
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los Estados partes han asumido las obligaciones de: poner el méximo empeno en garantizar el reco-
nocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nino (art. 18); adoptar medidas para luchar contra los traslados y retencio-
nes ilicitas de nifios en el extranjero (art. 11); y tomar todas las medidas de cardcter nacional, bilateral
y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifos para cualquier
fin o en cualquier forma (art. 35)."> Sumado a ello, no debe perderse de vista el principio que emana
del articulo 3.1. de la CDN que establece la consideracién primordial del interés superior del nifno en
todas las medidas que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,

las autoridades administrativas o los érganos legislativos.

Sin dnimos de exhaustividad, mencionaremos también que en el dmbito de la CADH los Estados
partes asumen la obligacién de tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y
la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucién, se adoptardn disposiciones que
aseguren la proteccién necesaria de los hijos, sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos
(art. 17). Asimismo, se asume la obligacién general respecto del “derecho del nifio a las medidas de
proteccién que su condicién de menor requieren [requiere] por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado” (art. 19). Merece especial atencién la proteccion del derecho de acceso a la justicia y a la
tutela judicial efectiva, comprendidos en un sentido amplio: desde la posibilidad de acceder a la juris-
diccidn hasta la propia efectividad de la sentencia, todo ello, ineludiblemente, en un plazo razonable
(art. 8 CADH)." En definitiva, son numerosos los derechos a proteger en procesos de restitucién
internacional de NNA e igualmente las obligaciones internacionales asumidas por nuestro pais en su

resguardo.

En esta linea, cabe recordar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Cor-
te IDH) ha sefalado que el corpus iuris de proteccién de los derechos de los nifios comprende la
CDN vy la CADH (especialmente, en la Opinién Consultiva OC-17/2002)." Asimismo, en dicha
observacién se destaca que en el siglo XX se produjeron al menos 80 instrumentos internacionales
que protegen los derechos de los nifios, entre los cuales se enuncian al CH 1980 y a la Convencién
Interamericana. En tal sentido, es sabido que los convenios sobre sustraccién internacional de NNA
consagran un mecanismo con eje en la cooperacién juridica internacional, tendiente a combatir este

flagelo y a restablecer los derechos humanos de los NNA victimas de aquellos.

12 En ciertos escenarios pueden ponerse en juego también otros derechos, por ejemplo, a la vida, a la educa-
cion, al sustento o alimentos, etc.

13 La Corte IDH ha sentado importantes estédndares al respecto: “El derecho de acceso a la justicia debe
asegurar la determinacién de los derechos de la persona en un tiempo razonable. La falta de razonabilidad
en el plazo constituye, en principio, por si misma, una violacion de las garantias judiciales”. Corte IDH. Caso
Forneron e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No.
242, parr. 66 y Caso Gonzdlez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012 Serie C No. 240, parr. 255.

14 Cabe apuntar que el Tribunal calificé como un “muy comprensivo corpus iuris de derecho internacional de
proteccién de los derechos de los nifios”. Corte IDH. Condicidn juridica y derechos humanos del nifio. Opinién
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 24.
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En el caso en comentario se cuestiond la compatibilidad entre el CH 1980 y la CDN. En respues-
ta, la CSJN recordé su propia jurisprudencia conforme la cual se habia sostenido la inexistencia de
incompatibilidad o contradiccién entre ambos instrumentos en razén de que ambas propenden a
la proteccién del interés superior del nino. Sintéticamente, en esta oportunidad, se sostuvo que en
cumplimiento de los articulos 3 y 11 de la CDN, el Estado argentino habia suscripto los convenios
sobre restitucion internacional de NNA, puesto que ambos contemplan un proceso urgente para
paliar los traslados o retenciones ilicitas de los menores de edad, en la inteligencia de que la mejor
proteccién del interés del nifio se alcanza volviendo en forma inmediata al stazu quo anterior al acto de
desplazamiento o retencién ilicitos. Ello, a fin de que sean los tribunales con competencia en el lugar
de su residencia habitual los que decidan acerca de las cuestiones de fondo atinentes a la guarda, el
cuidado personal del nifio o la nifia, el régimen de comunicacién y a la cuota alimentaria, entre otros

(considerandos 7 y 8).

Al respecto, con acierto Pérez Manrique ha senalado que, aunque la CDN viera la luz con posteriori-
dad al CH 80, en el afio 1989, alli se incluyé el articulo 11 y, por lo tanto, se parti6 necesariamente de
la existencia del CH 80 como el instrumento adecuado para que la comunidad internacional responda
a la sustraccién de nifnos. En tal sentido, existe una relacién de medio a fin entre ambos convenios,
puesto que la forma de hacer efectivo el compromiso de luchar contra los traslados o retenciones
ilicitas es mediante la adhesién a convenios existentes, que indudablemente se refiere CH 80; en defi-
nitiva, esta es la via para garantizar ese derecho humano. En esta linea, compartimos la conclusién de
Pérez Manrique cuando afirma: “el Convenio de La Haya de 1980 es a la vez una norma de coopera-

cién judicial, pero participa de las caracteristicas lzto sensu de un convenio de derechos humanos”."

Es por esta razén que estos convenios deben armonizarse e interpretarse de un modo coherente y
sistemdtico, en clave de derechos humanos. Cualquier interpretaciéon de los mismos en otro sentido
conllevaria a privar de proteccién y concrecion al interés superior de cada NNA victima del flagelo de
la sustraccién internacional en cada caso y, asimismo, contribuirfa a abandonar la lucha de la comu-

nidad juridica internacional para hacer frente a esta problemadtica.

Sin embargo, ain podemos preguntarnos si la aplicacién arménica de los instrumentos sobre sustrac-
cién internacional de NNA y los de derechos humanos (especialmente la CDN) se ve impactada por
la jerarquia que establece la CN en el articulo 75, inciso 22. Recordemos que la CDN, la CADH,
entre otros tratados de derechos humanos, gozan en nuestro pais de jerarquia constitucional, mientras

que los convenios de restitucién internacional de NNA poseen una jerarquia supralegal, pero infra-

15 Pérez Manrique, R. C. (2017). La problematica de la sustraccién internacional de nifios y su vinculo con
la proteccién de los derechos humanos. Relacién entre el Convenio de La Haya de 1980 y la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio. En L. Tenorio Godinez; N. Rubaja y F. Castro (coords.), Cuestiones complejas
en los procesos de restitucion internacional de nifios en Latinoamérica (pp. 14 y ss.). México: Porrda. En el
mismo sentido el autor habia sostenido “Esta relacién de complementariedad, determina que el Convenio
de La Haya de 1980 [...] es algo més que un instrumento procesal, revistiendo también el caracter de un
instrumento de derechos humanos. Ello es asi en cuanto garantiza y permite hacer efectivos los derechos
previstos en los arts. 9.3 y 11 de la CDN". Pérez Manrique, R. C. (marzo de 2012). The principle of “the best
interest of the child” in the context of The 1980 Hague Convention: guidelines concerning its interpretation.
International Family Law, 31y ss.
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constitucional. Nos inclinamos por la negativa, al menos, por las siguientes razones. En primer lugar,
puesto que no hay contradiccién alguna entre estos instrumentos; como hemos destacado, en todos
ellos se busca restablecer los derechos humanos de los NNA vulnerados en situaciones de sustraccién
internacional y luchar contra este flagelo. En segundo lugar, si se atiende a las directivas que surgen
de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados'® —especialmente al articulo 31.1, que
dispone los tratados se interpretan de acuerdo a la buena fe, conforme al sentido y en los términos
del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin—, corresponde efectuar la in-
terpretacion de los convenios de restitucién atendiendo a la proteccion de los derechos humanos que
estos buscan proteger. Sumado a ello, no debe perderse de vista que el articulo 2 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién (en adelante, CCyCN) también impone una interpretacién con transversa-
lidad en los derechos humanos. Por tltimo, si este interrogante se centra en la satisfaccién del interés
superior de los NNA que protagonizan estos casos, no debe perderse de vista que este es el norte que
debe orientar a los tribunales a la hora de decidir los casos en la materia, priorizando su satisfaccién
por sobre la de otros intereses cuando sean irreconciliables. En todo caso, la contextualizacién de tal
interés en funcién de los derechos que se encuentran en juego y de los mecanismos de restitucién, no
implica en modo alguno que este principio sea desatendido. Por el contrario, se encuentra cabalmente
justificado. El debate en torno a esta cuestién ha llevado a la jurisprudencia de tribunales de derechos
humanos," a la doctrina'® y a la comunidad juridica' a concordar en que el interés superior de un
NNA victima del flagelo de la sustraccién internacional importa la proteccién de su derecho a no ser

trasladado o retenido ilicitamente, a que se dilucide ante el Juez del Estado de su residencia habitual la

16 Aprobada por Ley N°19865.

17 Especialmente, TEDH, X c. Letonia, Application N® 27853/09, 26 de noviembre de 2013, luego de la cues-
tionada decisién de ese tribunal en Neulinger y Shuruk c. Suiza, Aplicacién N° 41.615/07, Gran Sala, 6 de
julio de 2010. No6tese que en un reciente caso fallado por el Tribunal se sostuvo que “[e]xiste un amplio
consenso, incluso en el derecho internacional, en apoyo de la idea de que en todas las decisiones relativas
a los nifios, su interés superior debe ser primordial. La misma filosofia es inherente a la Convencién de
La Haya, que asocia este interés con el restablecimiento del statu quo mediante una decisién que ordena
el regreso inmediato del nifio a su pais de residencia habitual en caso de sustraccién ilegal, teniendo en
cuenta que el hecho de que la no devolucién puede resultar en ocasiones justificada por razones objetivas
que corresponden a los intereses del nifio, lo que explica la existencia de excepciones, especificamente en
el caso de un riesgo grave de que la devolucién del nifio lo exponga a dafios fisicos, psicolégicos o de otro
tipo. colocar al nifio en una situacién intolerable (art.13 (b))”. TEDH. Case of Thompson v. Russia, Application.
N© 36048/17, 30 de noviembre de 2021, la traduccién es propia.

18 Entre otros, en nuestra regién cabe mencionar: Najurieta, M. S. (2020). La centralidad de la correcta inter-
pretacion del interés superior del nifio en los conflictos de restitucion internacional de menores de edad.
Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, 23, 122-149; Rubaja, N. (2017). El interés
superior del nifio en el contexto de los procesos de restitucién internacional de nifios. En L. Tenorio Godinez;
N. Rubaja y F. Castro (coords.), Cuestiones complejas en los procesos de restitucion internacional de nifios en
Latinoamérica (p. 22 y ss.). México: Porrla; Pérez Manrique, R. (2012). El interés superior del nifio en el Con-
venio de La Haya de 1980. Orientaciones para su interpretacién. Revista Derecho de Familia, 56, 235 y ss.

19 Noétese que en la Ley Modelo sobre Normas Procesales para la Aplicacion de los Convenios sobre Sustrac-
cion Internacional de Nifios desarrollada por un grupo de expertos conformado por la Conferencia de La
Haya y el Instituto Interamericano del Nifio, se dispuso en el art. 2, sequndo pérrafo, “Se consagra como
criterio orientador de interpretacién y en su caso de integracién, el del interés superior del nifio. Conside-
réndose por tal a los efectos de la presente ley, el derecho a no ser trasladado o retenido ilicitamente y a
que se dilucide ante el Juez del Estado de su residencia habitual la decisién sobre su guarda o custodia; a
mantener contacto fluido con ambos progenitores y sus familias y a obtener una répida resolucion de la
solicitud de restitucion o de visita internacional”. Se puede acceder al texto de la misma en http://www.
hcch.net/upload/iap28ml_s.pdf . En igual sentido se recoge este principio en el Protocolo de Actuacion
para el Funcionamiento de los Convenios de Sustraccion Internacional de Nifios, aprobado por la Comisién
de Acceso a Justicia de la Corte Suprema en el afio 2017.
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decisién sobre su custodia, a mantener contacto fluido con ambos progenitores y sus familias durante
el proceso de restitucién y hasta su reintegro, a obtener una rdpida resolucién y ejecucién de la solici-
tud de restitucidn, a que se respete su derecho a ser escuchado en el proceso —en funcién de su edad
y/o grado de madurez, y a perseguir el regreso seguro del NNA cuando fuera necesario. En tal sentido,
cuando el interés superior del NNA fuera no ser restituido/a, aquel deberd encauzarse en algunas de
las causales que taxativamente prevén los convenios internacionales para que el juez se aparte del deber

de restituir.

4. Armonizacion entre los derechos humanos del NNA y de la madre
en casos de violencia

La comunidad juridica internacional ha advertido con preocupacién que las sustracciones ilicitas de
NNA muchas veces son cometidas por madres que alegan haber escapado de situaciones de violencia
de género o familiar.?* El abordaje de estos casos resulta especialmente complejo porque no solo se po-
nen en juego derechos humanos del NNA, sino también derechos humanos reconocidos a las mujeres
en diversos instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes en nuestro pais. Nos referi-
mos, esencialmente, a la CEDAW, que en nuestro pais goza de jerarquia constitucional conf. articulo
75, inciso 22 CN, y a la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer —también conocida como la Convencién de Belém do Pard—, en virtud de las cuales
los Estados parte se han obligado internacionalmente a adoptar y aplicar medidas para hacer frente a
la discriminacién y a la violencia por razén del género contra las mujeres, con el fin de asegurarles el

goce efectivo y pleno de sus derechos.

A tales efectos, debe tenerse en cuenta que la expresién “discriminacién contra la mujer” denota
q p ]

toda distincién, exclusién o restriccidon basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en

las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera (art. 1 de la CEDAW).

Mientras que por “violencia contra la mujer” debe entenderse “cualquier accién o conducta, basada
en su género, que cause muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicoldégico a la mujer, tanto en el
dmbito publico como en el privado” (art. 1 de la Convencién de Belém do Pard). Sin perjuicio de esta

distincién conceptual, cabe recordar que el Comité de la CEDAW ha indicado que la violencia por

20 Conclusiones y recomendaciones de la primera parte de la Sexta Reunién de la Comisién Especial sobre el
funcionamiento practico de los Convenios de La Haya de 1980 y 1996 (2011). Recuperado de https://www.
hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=6224&dtid=57
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razén de género contra la mujer constituye una discriminacién que, en consecuencia, afecta a todas

las obligaciones contraidas por los Estados en virtud de la Convencién.”

La transversalidad que caracteriza a la perspectiva de género también tiene su impacto en el marco de
los procesos de restitucién internacional de NNA,** en los que las alegaciones de violencia de género
deben ser atendidas con la debida seriedad, aunque la naturaleza de estos procesos impida un abordaje
integral de la problemdtica. De alli que estas alegaciones tendran incidencia en dichos procesos, con-
forme veremos a continuacidn, pero para su apropiado tratamiento deberdn ser encauzadas —antes,
durante o después— en los procesos especificos que a tales fines estén previstos en el Estado que corres-

ponda, con el fin de garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia de género.

A su vez, el tratamiento de estas cuestiones tendrd otras caracteristicas en el proceso sobre el fondo
del derecho de custodia. En este sentido, el Comité de la CEDAW afirma que los derechos o recla-
maciones de los autores o presuntos autores de violencia contra la mujer, durante y después de los
procedimientos judiciales, en particular en lo que respecta a la propiedad, la privacidad, la custodia de
los hijos, el acceso, los contactos y las visitas, deberfan determinarse a la luz de los derechos humanos
de las mujeres y los nifos a la vida y la integridad fisica, sexual y psicolégica y regirse por el principio
del interés superior del nifio.” En todo caso, el juez que entiende en el proceso de restitucién interna-
cional cuenta con diversos recursos para asegurar la integridad de la madre, sin desatender el interés

superior del nifio que, en definitiva, es el criterio orientador en la materia.

4.1. La violencia de género en los convenios
de restitucién internacional de NNA

Los convenios de restitucién internacional de NNA idearon un procedimiento que se caracteriza por
su acotado marco de conocimiento, en el sentido de que los tribunales del Estado donde el NNA se
encuentra solo pueden decidir si corresponde ordenar la restitucion o no, pero sin inmiscuirse en las
cuestiones de fondo del derecho de custodia (art. 16 del Convenio de La Haya y art. 16 de la Con-

vencién Interamericana).

En efecto, este procedimiento tiene por objeto determinar si se produjo una sustraccidn ilicita y, en
su caso, si se configura alguna de las causales que taxativamente prevén los convenios como excepcio-
nes al principio restitutorio. Esta limitada competencia de los tribunales del Estado donde el NNA
se encuentra responde a la necesidad de arribar de forma urgente a una decisién sobre la restitucion,

para que luego sean los tribunales con competencia en el Estado de la residencia habitual del NNA los

21 CEDAW, Recomendacién general N° 35 sobre la violencia por razén del género contra la mujer, 26 de julio
de 2017, pérr. 21.

22 Se hasefalado la amplitud de situaciones que pueden ser discriminatorias, por acciéon u omisién del Estado
en la perspectiva de género, y, por lo tanto, su necesario tratamiento como eje transversal a toda accion de
monitoreo y cumplimento de los derechos. Pautassi, L. (2011). La igualdad en espera: el enfoque de género.
Lecciones y Ensayos, 89, 287.

23 idem, nota 21, parr. 31.a.ii.
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que decidan acerca de las cuestiones de fondo, en concordancia con la concepcién del interés superior
del nifio antes descripta. Por consiguiente, en los procesos de restitucién internacional de NNA, las
alegaciones de violencia de género por parte de la madre sustractora generalmente aparecen vinculadas
con alguna/s de las defensas que admite el acotado marco de conocimiento de los convenios. Teniendo

ello en cuenta, a continuacién, proponemos analizar dos posibles escenarios.

4.1.1. Falta de ilicitud del traslado o retencién

En el caso bajo estudio, las alegaciones de violencia por parte de la madre de la nina se vincularon
principalmente con la falta de ilicitud de la sustraccién. Concretamente, la madre sostenia que el
padre la habia enganado sobre el objetivo del viaje a Europa con la intencién de imponer una nue-
va residencia del grupo familiar en Francia, a pesar de conocer que ella habia vivido de pequefia en
este pais europeo, exiliada de la dictadura de Pinochet en Chile, y que residir alli le hacia revivir esta
dolorosa experiencia. En definitiva, ella sostenia que el plan familiar era realizar ese viaje con fines
turisticos, no para establecerse de forma permanente, por lo que no importaba una modificacién en
la residencia habitual de la nifia, que siempre habia estado en Argentina. Asi las cosas, la estadia de la
nifia en nuestro pafs no suponia una retencién ilicita en los términos del Convenio de La Haya. Si no

mediaba ilicitud, tampoco obligacién de restituir.

En definitiva, resultaba clave para la resolucién de este caso determinar si la residencia habitual de
la nifa se encontraba en Argentina o en Francia. A tal fin, lo primero era precisar el concepto de
residencia habitual, puesto que los convenios de restitucion internacional de NNA carecen de una
calificacién auténoma o definicién del concepto.’* En términos generales, cabe recordar que existen
en la jurisprudencia internacional tres enfoques diferentes en torno a la interpretacion de la nocién
de “residencia habitual” en el contexto de los procesos de restitucién internacional de NNA. En pri-
mer lugar, el enfoque de la intencién parental examina la intencién compartida de los progenitores
respecto del lugar donde han decidido que resida el NNA. En segundo lugar, el enfoque centrado en
el NNA, en cambio, enfatiza la realidad féctica del NNA, que incluye elementos tales como la educa-
cidn, la interaccién social y las relaciones familiares, entre otros aspectos de su vida. Finalmente, un
enfoque intermedio o mixto toma en consideracién tanto las intenciones parentales, como la vida del
NNA atendiendo a las circunstancias particulares del caso (entre ellos, cabe destacar la relevancia de

la percepcién del NNA de acuerdo a su edad y grado de madurez).

En el caso que comentamos, la CSJN se enrolé en el enfoque mixto, puesto que en su andlisis se va-
loraron, por un lado, las cuestiones fécticas en torno de la situacién de la nifia y su entorno familiar
—especialmente atendiendo a su edad-y, por otro, la intencién de los progenitores en la determina-

cién de la residencia habitual. La adopcién de este enfoque le permiti6 oscilar entre las posiciones

24 En cuanto a la razén de ser de esta indefinicion conceptual y a los lineamientos generales que surgen del
prolifico soft law elaborado en el seno de la HCCH para la interpretacién uniforme de este concepto, nos
remitimos a nota 8.
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mds extremas, pero sin fragmentar la realidad de la nina, ya que sigue un abordaje integral del caso,
en funcién del cual deben tenerse en cuenta todas las circunstancias que rodean al NNA, incluida la
intencién de sus progenitores. La CSJN no se expresé acerca de las alegaciones de violencia efectuadas
por la madre. Sin embargo, sopes6 otros elementos ficticos o probatorios obrantes en la causa que
le permitieron concluir que no habia existido consenso entre los progenitores sobre el cambio de la

residencia habitual de la nifna a Francia.”

Sin perjuicio de ello, entendemos que a través de un enfoque mixto es posible evaluar si la violencia
ejercida contra la madre le ha impedido participar en la eleccién del lugar de residencia habitual de sus
hijos. En efecto, se ha destacado que debe prestarse especial atencién a la determinacién de la residencia
habitual en casos que se caracterizan por poseer dindmicas familiares violentas, puesto que lo contrario
podria contribuir a perpetuar un mayor dafo a las mujeres y a los NNA en estas situaciones.?® Por ello,
consideramos que el enfoque propuesto es permeable a una perspectiva de género,” sin desatender la im-
portancia de proteger el centro de vida del NNA, contribuyendo a lograr un deseable equilibrio en la pro-

teccién de los derechos de las mujeres y de los NNA involucrados en casos de sustraccion internacional.

4.1.2. Grave riesgo

Otro escenario posible es el que se presenta cuando la madre que se opone a la restitucién invoca si-
tuaciones de violencia de género para fundar la excepcién de grave riesgo prevista en el articulo 13.1.b
del Convenio de La Haya y articulo 11.1.b de la Convencién Interamericana. Estas disposiciones
establecen que las autoridades del Estado donde el NNA se encuentra podrdn rechazar la solicitud de
restitucion cuando quien se opone demuestra un grave riesgo de que la restitucién del NNA lo expon-
ga a un peligro psiquico o fisico. Ademds, en el Convenio de La Haya se extendié esta excepcién a los
supuestos en los que la restitucién expusiera al NNA a una situacién intolerable, entre otras razones,
porque algunos de sus redactores consideraron que existian situaciones no cubiertas por la expresion
“peligro psiquico o fisico”, como la de los NNA que no eran victimas directas de la violencia familiar

sufrida por uno de sus progenitores.”

25 En el Dictamen del Procurador se enfatiz6 el deber de analizar las alegaciones de violencia formuladas por
la demandada en el transcurso del proceso en relacién con ella (agresiones verbales, engafios y degrada-
cion psicolégica durante su estadia en Francia), y en relacién con la nifia (menciona un episodio en el que
el progenitor dej6 encerrada en el auto a la nifia sola, y que no le permitia amamantar a su hija). En efecto,
estimo6 conveniente dar intervencion a la Oficina de Violencia Doméstica para que se le tome testimonio a
la accionada en relacién con las circunstancias referidas.
Edleson, J. y Lindhorst, T. (2012). Battered Mothers Seeking Safety Across International Borders: Exami-
ning Hague Convention Cases involving Allegations of Domestic Violence. The Judges’ Newsletter, XVIII, 23.
27 En este sentido se ha sostenido que para lograr la universalidad desde un enfoque de género es preci-
so deconstruir el concepto identificando la presencia de una estructura de poder asimétrica que otorga
distintos valores, lugares, capacidades a mujeres y varones, de modo que la promocién de la igualdad no
implique Gnicamente una equiparacion de derechos y oportunidades entre ambos sexos sino que la misma
se integre dentro de un proceso de revision de las estructuras de poder que han provocado situaciones de
asimetria y de desigualdad entre ambos sexos. i{dem, nota 22, p. 280.
28 Fourteenth Session of the Hague Conference on Private International Law (1980), Actes et documents de la
Quatorziéme session, t. lll, Enlévement d’enfants, Child abduction (p. 302). Recuperado de https://assets.
hcch.net/docs/05998e0c-af56-4977-839a-e7db3f0eaba9.pdf
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No obstante, en la actualidad se sabe que los NNA que estdn expuestos a situaciones de violencia
entre sus progenitores pueden sufrir danos psicolégicos similares a aquellos que son victimas directas

de violencia fisica.”” En este sentido, la Organizacién Mundial de la Salud ha advertido que

la violencia ejercida contra la mujer tiene unas repercusiones mucho mayores que el dafio inmediato
causado a la victima. Tiene consecuencias devastadoras para las mujeres que la experimentan y un efecto

traumdtico para los que la presencian, en particular los nifios.*

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio ha senalado que el concepto de violencia mental,
comprendido en la expresién “perjuicio o abuso...mental” que utiliza el articulo 19 de la CDN, pue-
de consistir en la exposicién a situaciones de violencia doméstica.’’ Por consiguiente, consideramos
que una interpretacién adecuada de la excepcién de grave riesgo permite tener en cuenta las alegacio-

nes de violencia familiar, aun cuando el NNA no sea la victima directa.

Dado que la interpretacién y aplicacién de esta excepcién ha importado grandes desafios para los
intérpretes de los Convenios en la materia, la HCCH ha trabajado durante varios afios y, finalmente,
vio la luz en diciembre de 2019 la Guia de Buenas Pricticas del articulo 13.1.b.%* Este instrumento de
soft law por su naturaleza no resulta vinculante, aunque puede servir de un gran aporte si se atiende a
su objetivo de promover a nivel global la apropiada y consistente aplicacién de la excepcion de grave
riesgo de acuerdo a los términos propuestos en el propio Convenio. En particular, en la Guia se senala
que, si bien la terminologia empleada en el inciso 13.1.b alude al nifno como el sujeto que debe pade-
cer el grave riesgo para que se configure la excepcidn, se aclara que este puede darse de manera directa
o indirecta, por ejemplo, en caso de que el dafio directo lo sufra quien sustrae al NNA y, por lo tanto,
eso implique un grave riesgo para el NNA de modo indirecto, siempre que hubiese suficiente eviden-
cia que dé cuenta de ello. A su vez, es dable atender que en la Guia se propone que la excepcidn sea
interpretada “en prospectiva’, con una mirada a futuro, puesto que lo que debe probarse es el riesgo

que implicard para el NNA la restitucién al otro Estado.

Finalmente, no debe perderse de vista que la excepcidn de grave riesgo debe interpretarse de forma
restrictiva, pues el principio es la inmediata restitucién del NNA al Estado de su residencia habitual
anterior. En este sentido se ha expresado Pérez Vera en el Informe Explicativo del Convenio de La

Haya, advirtiendo que una invocacién sistemdtica de las excepciones harfa que se derrumbe todo el

29 idem, nota 26, p. 24.

30 Organizacién Mundial de la Salud (2005) Estudio multipais sobre salud de la mujer y violencia doméstica
contra la mujer: primeros resultados sobre prevalencia, eventos relativos a la salud y respuestas de las
mujeres a dicha violencia: resumen del informe. Recuperado de https://www.who.int/topics/gender_ba-
sed_violence/es/

31 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 13, 20 de mayo de 2011, parr. 21.

32 La Guia se encuentra disponible en https://assets.hcch.net/docs/6de308cc-a588-4154-acc0-bf8c-
15¢51b12.pdf
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edificio convencional al vaciarlo del espiritu de confianza mutua que lo ha inspirado.*® Esta linea es

seguida por la CSJN, que en relacién a la excepcién de grave riesgo ha sostenido:

la causal no apunta solamente a rechazar el regreso ante una situacién de peligro externo en el pais re-

quirente, sino también a ponderar si la reinstalacién en la situacién anterior a la retencién ilicita coloca

al menor en peligro psiquico, lo cual es un grado acentuado de perturbacién, muy superior al impacto
g q g y

emocional que normalmente se deriva en un nifo ante la ruptura de la convivencia con uno de sus

padres.*

En el caso que aqui comentamos, la madre habia opuesto la excepcién de grave riesgo con fundamen-
to en la personalidad violenta y agresiva del padre. Contra la decisién de primera instancia, la Cdmara
de Apelaciones entendié que, si bien este tipo de circunstancias resultaba relevante para decidir el
reintegro en el marco del Convenio, tales alegaciones no habian sido debidamente acreditadas en el
expediente. La CSJN no se expidi al respecto, pues considerd que la residencia habitual de la nina se

encontraba en Argentina.

4.2. Algunos recursos que contribuyen a la armonizacién
entre el interés superior de los NNA y los derechos humanos
de la madre victima de violencia de género

A continuacién, enunciaremos algunos recursos que pueden contribuir a compatibilizar el interés
superior de los NNA victimas del flagelo de la sustraccién internacional con los derechos humanos
de las madres cuando son victimas de violencia de género, en el marco de los procesos de restituciéon

internacional.

4.2.1. La Guia de Buenas Practicas articulo 13(1) (b) “grave riesgo”

La Guia ofrece informacidn y establece lineamientos en la interpretacion y aplicacién de la excepcién
de grave riesgo y, a su vez, comparte numerosos ejemplos de buenas pricticas que han sido seguidas
en diferentes jurisdicciones a fin de alcanzar su objetivo: promover su interpretacién uniforme. Sin
embargo, la finalidad de la Guia no se agota aqui, sino que avanza —incluso mds alld de la letra del
Convenio— proponiendo que una vez que se haya detectado el grave riesgo, con la exigencia o rigor
que establece la excepcién, se procuren instrumentar medidas de proteccién en el Estado de la resi-

dencia habitual anterior de modo que se consiga concretar la restitucién del nifio sin dejarlo expuesto

33 Pérez Vera, E. (1982). Informe explicativo del Convenio de La Haya de 1980, péarr. 34. Recuperado de ht-
tps://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2779
34 CSJN, Fallos 318:1269.
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a ese grave riesgo. Es decir, se busca que las autoridades del Estado de la residencia habitual anterior

aseguren determinadas medidas que podrian conducir a paliar el riesgo en el caso concreto.”

La Guia ha contemplado especialmente las situaciones de violencia y, por ello, aporta ciertas herra-
mientas que pueden resultar de utilidad en casos en los que se alega que la madre sustractora es victi-
ma de violencia de género en el marco de la excepcién de grave riesgo. Destacaremos a continuacién
algunos aportes de la guia respecto de los desafios en torno a la prueba y la importancia de las medidas
de proteccién que puedan tomarse en el Estado de la residencia habitual para contrarrestar o evitar

que se produzca el riesgo alegado.

En la Guia se hace una especial referencia a la dificultad que se plantea en general para constatar la
configuracién del grave riesgo —aspectos procedimentales y probatorios— tanto para lograr acreditar la
excepcidn con el rigor que exige el Convenio, como para intentar paliar el riesgo mediante medidas de
proteccién. En este sentido, es dable considerar que, si la prueba de la violencia muchas veces resulta
un desafio, la internacionalidad de las situaciones —en las que en general la violencia alegada ocurrié
en otro Estado— lo redobla. Por ello, deviene de una fundamental trascendencia las riquezas que la
trama de la cooperacion internacional puede aportar a estos casos, dado que en general la prueba de
la violencia debe ser recabada en el extranjero y luego, en funcién de la propuesta general captada por
la Guia, también deberd recabarse informacién sobre las posibles medidas de proteccién que puedan
tomarse en el Estado de la residencia habitual como un medio de paliar el grave riesgo, la asistencia o
auxilio jurisdiccional internacional devendrd esencial. Esta cooperacién puede canalizarse por medio
de las Autoridades Centrales, de los Jueces de la Red Internacional de Jueces de La Haya,* e incluso
mediante comunicaciones judiciales directas que puedan establecer las autoridades competentes de

cada Estado.

En cuanto a las medidas de proteccidn, en la Guia se advierte que son consideradas con mayor fre-
cuencia en casos de abuso infantil o violencia doméstica. Podrian versar sobre servicios, asistencia y
apoyo existentes en el Estado de la residencia habitual, incluido el acceso a servicios legales, asistencia
financiera, asistencia para vivienda, servicios de salud, refugios y otras formas de asistencia o apoyo
a victimas de violencia doméstica, asi como respuestas de la policia y a través de sistema de justicia
criminal. A su vez, las medidas deberdn ser proporcionales al riesgo que se intenta paliar y deben
tener una duracién limitada, hasta tanto la autoridad competente del Estado pueda determinar qué
medidas de proteccion son apropiadas para el caso. Incluso, se reconoce que, en ciertas circunstancias,
las medidas de proteccién pueden no ser suficientes para abordar eficazmente el grave riesgo, aunque

existan y estén disponibles (por ejemplo, cuando quien reclama la restitucién ya ha violado repetida-

35 Rubaja, N. (2020). La nueva “Guia de Buenas Practicas” para la aplicacién del art. 13.1.b) -“excepcién de
grave riesgo”- del Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de me-
nores. En A. Kemelmajer de Carlucci; V. Duran y M. Herrera (dirs.), Practica de las relaciones de familia y
sucesorias. A un lustro del Cédigo Civil y Comercial. Libro a la memoria de Nora Lloveras (p. 701- 718). Buenos
Aires: Rubinzal.

36 La Red Internacional de Jueces de La Haya se cre6 en el &mbito de la HCCH con la finalidad facilitar las
comunicaciones y la cooperacién entre jueces a nivel internacional y ayudar a asegurar la operacién efec-
tiva del Convenio de La Haya de 1980. En nuestro pais, son miembros de la Red las Dras. Graciela Tagle de
Ferreyra y Marcela Sandra Trillini.
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mente las 6rdenes de proteccién). Entre las medidas de proteccién en la Guia también se hace alusién
a los undertakings o compromisos que puedan asumir las partes para asegurar la restitucion; al respec-
to, se deja notar que la eficacia de estos compromisos depende de su ejecutabilidad en el Estado de la
residencia habitual —por ello, estas medidas son desalentadas cuando el cumplimiento seria voluntario

por parte del solicitante de la restitucién y si se tratara de un caso de violencia—.

4.2.2. Las disposiciones de derecho internacional privado (DIPr) del CCyCN

El articulo 2642 del CCyCN regula diversos aspectos de la sustraccion internacional de NNA que,
hasta su entrada en vigencia, carecian de soluciones en la fuente auténoma. Asi, en su primer parrafo,
se confirma la aplicacién de los convenios internacionales vigentes en materia de restitucién inter-
nacional de NNA vy se establece que, fuera de su dmbito de aplicacidn, los jueces argentinos deben
procurar adaptar al caso los principios contenidos en tales convenios, asegurando el interés superior
del nifo. Esta solucién implica que todos los casos contardn con gran parte de las bondades de estos

convenios, asi como del soff law emergente en la especie.”’

El segundo pérrafo se refiere a la etapa de ejecucion de la sentencia que ordena la restitucién interna-
cional de un NNA. Al respecto, se establece que el juez competente debe supervisar el regreso segu-
ro del NNA, fomentando las soluciones que conduzcan al cumplimiento voluntario de la decisién.
Conforme se ha destacado anteriormente, la obligacién de garantizar el regreso seguro del NNA
se justifica especialmente —pero no exclusivamente— en casos en los que se ha alegado la excepcién
de grave riesgo, pues pese a haberse descartado la aplicacién de la excepcidn, se impone asegurar la
proteccion del NNA en todo momento. En particular, en los casos en que se ha alegado violencia de
género o familiar, es preciso tener en cuenta que el hecho de que no se hayan considerado acreditados
en el expediente de restitucién los extremos que exige la aplicacién de la excepcién de grave riesgo
no implica negar la existencia de la situacién de violencia, ni soslayar su importancia. De alli que
igualmente deban adoptarse las medidas de proteccién necesarias para asegurar la integridad del NNA
y de su madre hasta tanto las autoridades competentes conozcan del fondo del asunto y realicen las

indagaciones pertinentes.

Finalmente, el tercer pérrafo del articulo 2642 establece que, a peticién de parte legitimada o a re-
querimiento de autoridad competente extranjera, el juez argentino que toma conocimiento del inmi-
nente ingreso al pais de un NNA cuyos derechos puedan verse amenazados, puede disponer medidas
anticipadas a fin de asegurar su proteccién, como asi también, si correspondiera, la del adulto que
lo acompana. La disposicién no especifica las medidas a ordenar, lo que dependerd de la creatividad
de los jueces en funcién de las particularidades del caso, pudiendo comprender la retencién de los
pasaportes, el apersonamiento ante una dependencia policial del adulto responsable, la fijacién del

domicilio en el que debera residir transitoriamente el nifo en nuestro pais, la custodia policial —si el

37 Rubaja, N. (2015). Comentario al art. 2642. En C. Caramelo; S. Picasso y M. Herrera, Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién comentado (pp. 405 - 409). Buenos Aires: Infojus.
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caso lo requiriera—, entre otras.”® Cabe destacar que la norma hace extensible las medidas anticipadas
de proteccién a los adultos que acompanan al NNA, aspecto que adquiere especial relevancia en ca-
sos en los que se alega violencia de género o familiar. A su vez, esta disposicién extiende el deber de
cooperacion de los jueces de nuestro pais que emana de los convenios a la etapa de ejecucion, sobre

todo cuando la Argentina sea el Estado de residencia habitual del NNA sustraido en el extranjero.”’

Es preciso sefalar que el CCyCN también ha incorporado disposiciones generales en materia de
cooperacion judicial y asistencia procesal internacional que podrian facilitar la obtencién de pruebas
sobre la violencia en el extranjero, tanto para acreditar el grave riesgo, como la falta de ilicitud de la
conducta. Entre ellas, es dable destacar el articulo 2612, que reconoce a los jueces argentinos la fa-
cultad de establecer comunicaciones directas con jueces extranjeros que acepten la prictica, cuando
la situacién lo requiera y en tanto se respeten las garantias del debido proceso. Este recurso permitiria
al juez del Estado donde el NNA se encuentra tomar contacto directo con su par en el Estado de la
residencia habitual del NNA, a los fines de que este le informe sobre antecedentes penales del actor,
existencia y estado de causas por violencia de familiar radicadas en su jurisdiccién, informes o pericias
realizadas en el marco de esas causas, etcétera. Ademds, las comunicaciones judiciales directas son
clave para obtener informacién sobre las medidas de proteccién disponibles en el otro Estado y para
coordinar el regreso seguro del NNA, en su caso. Todo ello, evitando los costos y demoras que insume
la comunicacién via exhorto, en atencién a la urgencia que caracteriza a los procesos de restitucion

internacional de NNA.

4.2.3. Otros recursos

Entre otros recursos que pueden coadyuvar a armonizar los derechos humanos de los NNA y de las
madres sustractoras en situaciones en los que se haya alegado violencia de género, también caben con-
siderar los aportes del Convenio de La Haya de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecucién y la Cooperacién en Materia de Responsabilidad Parental y de Medidas
de Proteccién de los Nifios.** En efecto, este instrumento puede servir como un complemento al CH
1980, especialmente porque contiene disposiciones para la toma de medidas de proteccién y la corres-
pondiente cooperacién internacional a tales fines. Aunque no estd vigente en nuestro pafs, esperamos

que ello ocurra prontamente.”’ Ademds, como hemos adelantado, en toda la trama de cooperacién

38 Ibidem.

39 En este sentido cabe igualmente mencionar el deber general de cooperacion internacional que surge del
art. 2611 del CCyCN.

40 Castro, F. y Rubaja, N. (2017). El Convenio de La Haya de 1996 y los procesos de restitucién internacional

de nifios. En L. Tenorio Godinez; N. Rubaja y F. Castro (coords.), Cuestiones complejas en los procesos de

restitucidn internacional de nifios en Latinoamérica, cit., p.409 y ss.

Nuestro pais ha firmado el Convenio el 11/6/2015, y ha sido aprobado por Ley N° 27237. De acuerdo a lo

dispuesto en el art. 61.2.a) del tratado, entrard en vigor en nuestro pais el dia primero del mes siguiente a

la expiracion de un periodo de tres meses después del depésito de su instrumento de aprobacion. A marzo

de 2020 esto aln no ha sucedido, aunque se ha dado nuevamente tradmite parlamentario a este Convenio

en atencién a ciertos errores detectados en la traduccién del mismo al momento de su aprobacién.

4
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pueden resultar muy provechosos los aportes y experiencia de las Autoridades Centrales y de los jueces

de la Red Internacional de Jueces de La Haya.

En el dmbito regional se cuenta también con instrumentos de cooperacién cautelar que podrian re-
sultar provechosos para la toma de medidas de proteccién en Estados que se encuentren vinculados
por los mismos. Asi, la Convencién Interamericana sobre Ejecucién de Medidas Cautelares,** en el

articulo 9 expresamente prevé que

[c]uando la medida cautelar se refiera a custodia de menores, el juez o tribunal del Estado requerido
podrd limitar, con alcance estrictamente territorial, los efectos de la medida a la espera de lo que resuelva

en definitiva el juez del proceso principal.

En el 4mbito del Mercosur, el Protocolo de Ouro Preto® cuenta con una disposicién similar en su arti-
culo 12. Ademds, a nivel regional se han creado diversas redes para la cooperacién internacional, entre
ellas, la Red de Cooperacién Juridica Hemisférica en Materia de Derecho de Familia y Nifiez,* creada

en el dmbito de la OFA, y la Red Iberoamericana de Cooperacién Juridica Internacional (IberRed).®

5. Conclusiones

Las situaciones que dan origen a los procesos de restitucién internacional de NNA ponen en juego sus
derechos humanos. Los convenios sobre sustraccién internacional de NNA han disefiado mecanismos
tendientes a paliar estas situaciones, por lo que deben considerarse como una via idénea para proteger
y restablecer sus derechos, al menos hasta que el juez del Estado de la residencia habitual de los NNA

dilucide la cuestién de fondo en torno de la atribucién y ejercicio del derecho de custodia.

Asi, con elocuentes palabras, Pérez Manrique ha sostenido:

[[Jos convenios de restitucién internacional integran el Derecho Internacional de los derechos humanos,

corpus iuris internacional en términos de la Corte IDH, pues su objetivo es hacer efectivos derechos hu-

42 Aprobada por Ley N° 22921.

43 Aprobado por Ley N° 24579.

44 Se originé en la “Séptima Reunién de Ministros de Justicia u otros Ministros, Procuradores o Fiscales Ge-
nerales de las Américas” (REMJA VII, Brasilia 2010). En dicha reunién se encomendo a la Secretaria Ge-
neral la creacién de un proyecto interamericano de cooperacién juridica y asistencia mutua en materia de
derecho de familia y nifiez. La red esta disponible en el sitio web de la OEA: http://www.oas.org/dil/esp/
derecho_de_familia.htm. La OEA apoyé los trabajos iniciales de la Red mediante la carga de informacién
en el sitio web; sin embargo, el apoyo financiero indispensable para la concrecién del tercer componente
nunca fue proporcionado por los Estados.

45 Es una estructura formada por Autoridades Centrales y por puntos de contacto procedentes de los Ministe-
rios de Justicia, Fiscalias y Ministerios Pablicos, y Poderes Judiciales de 22 paises de la regién. Fue creada en
el afio 2004. El Reglamento y la informacion relativa a esta red se encuentra disponible en: www.iberred.org,
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manos esenciales de los ninos, tales como custodia, visitas o contacto y la integracién familiar mediante

el combate de los traslados o retenciones ilicitas.*

Los convenios en materia de restitucion y los instrumentos que tienden a proteger los derechos hu-
manos de los NNA deben armonizarse e interpretarse de un modo coherente y sistemdtico, en clave
de derechos humanos. Cualquier interpretacion de los mismos en otro sentido conllevaria a privar
de proteccién y concrecion al interés superior de cada NNA victima del flagelo de la sustraccién
internacional en cada caso y, asimismo, contribuirfa a abandonar la lucha de la comunidad juridica

internacional para hacer frente a esta problemadtica.

Ademds de vulnerarse los derechos humanos de los NNA, resulta cada vez mds frecuente la alegacién
de la vulneracién de los derechos de la madre que ha sustraido al NNA a raiz del padecimiento de
violencia de género. En tal contexto, estas alegaciones deben ser atendidas en los procesos de restitu-
cién internacional de NNA conforme a una perspectiva de género, no porque se trate de un fin en sf
mismo, sino porque es un medio para conseguir la igualdad.” Sin embargo, dado que la naturaleza
de estos procesos impide un abordaje integral de la problemitica, estas alegaciones tendran incidencia
en los mismos dentro del dmbito de conocimiento admitido, pero para su apropiado tratamiento
deberdn ser encauzadas —antes, durante o después— en los procesos especificos que a tales fines estén
previstos en el Estado que corresponda, con el fin de garantizar el acceso a la justicia de las victimas
de violencia de género. A su vez, el tratamiento de estas cuestiones tendrd otras caracteristicas en el

proceso sobre el fondo del derecho de custodia.

En todo caso, el juez que entiende en el proceso de restitucién internacional cuenta con diversos
recursos para asegurar la integridad de la madre, sin desatender el interés superior del nifo que, en
definitiva, es el criterio orientador en la materia. Asi, deviene de una fundamental trascendencia las

riquezas que la trama de la cooperacién internacional puede aportar a estas situaciones.

46 idem, nota 15, p.15.

47 Dreyzin de Klor, A. (2020). Perspectiva de género en derecho internacional privado. La Ley, 2020-A, pp.
1080 y ss. La autora ademas sostiene que adoptar la estrategia de la perspectiva de género implica ascen-
der un escalén en la consecuencia de la igualdad de género.
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Derecho a la salud.
Discapacidad. Obras sociales
CSJN. “Padilla, Laura Rosario ¢/ Hospital

de General Roca y otros s/ amparo -
apelacion”, 12 de noviembre de 2020

Por Florencia G. Plazas'

1. Introduccion

El 12 de noviembre de 2020 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién resolvié el caso “Padilla”.
Revocé la sentencia dictada por el Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro, que habia ordenado
al Estado provincial y al Hospital Publico “Francisco Lépez Lima” cubrir las prestaciones de salud
solicitadas por una persona con discapacidad. Consideré que la sentencia era arbitraria por haber
omitido analizar las circunstancias particulares del caso y por carecer de un andlisis integral de la

normativa aplicable.

A través de una atenta lectura de los hechos del caso y el estudio de otros precedentes de la CSJN
se intentard enunciar la regla —y sus excepciones— que define quién tiene a cargo la obligacién de
cubrir las prestaciones médico-asistenciales requeridas por las personas con discapacidad reconoci-

das por la Ley N° 24901.

1 Abogada (Diploma de honor, UBA). LLM (Southwestern Law School, USA). Becaria Fullbright 2009/2010.
Estudios de posgrado en Derecho Constitucional (UP). Defensora Pablica Oficial ante los Tribunales Fede-
rales de CABA. Co-Titular de la Comisién sobre Teméticas de Género de la Defensoria General de la Nacién.
Representante del Ministerio Pablico de la Defensa en el Organo de Revisién Nacional de Salud Mental.

2 CSJN, Fallos 343:1673.
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2. Derecho a la salud y discapacidad. La ley N° 24901

Si bien este breve comentario tiene como objeto analizar el fallo “Padilla”, en el presente acépite se
realizard un breve abordaje sobre el derecho a la salud de las personas con discapacidad con el fin de

facilitar su lectura a aquellas personas que no se encuentren familiarizadas con la temdtica.

El derecho a la salud se encuentra reconocido en diversos articulos de la Constitucién Nacional (arts.
33, 14 bis, 42 y 75 inc. 22). En el 4mbito universal, el Pacto Internacional de Derechos Econédmicos
Sociales y Culturales, que goza de jerarquia constitucional, reconoce en su articulo 12 el derecho de

todas las personas al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental.

Segtin lo establecido por la Constitucién Nacional (art. 75, inc. 23), las personas con discapacidad
deben gozar de un dmbito de proteccién especial y el Estado tiene la obligacién de adoptar medidas
de acci6én positiva para garantizarles el pleno goce y acceso a sus derechos fundamentales. Por su
parte, en lo relativo al derecho a la salud, desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad, establece que “[lJos Estados Parte
reconocen que las personas con discapacidad tienen derecho a gozar del mds alto nivel posible de salud

sin discriminaciéon por motivos de discapacidad” (art. 25).

Es jurisprudencia sostenida de la CSJN? que el derecho a la salud se encuentra intimamente relacio-
nado con el derecho a la vida, resulta imprescindible para ejercer la autonomia personal y constituye

un presupuesto para el pleno goce del resto de los derechos.

En el 4mbito universal y regional, tanto el Comité DESC* como la Corte IDH’ han otorgado un
alcance amplio al derecho a la salud, que involucra la obligacién de los Estados de asegurar el acceso
a los servicios esenciales de salud. Especificamente respecto de las personas con discapacidad, la Corte
IDH senalé que los Estados deben adoptar medidas positivas en su favor, especialmente si viven en

situacion de pobreza, como brindar tratamiento preferencial apropiado a su condicién.®

En el 4mbito interno, la Ley N° 24901 establece un sistema de prestaciones bésicas de atencién in-
tegral a favor de las personas con discapacidad, que contempla acciones de prevencién, asistencia,
promocién y proteccién, con el objeto de brindarles una cobertura integral a sus necesidades y reque-
rimientos (art.1). La norma detalla el tipo de prestaciones que deberdn asegurarse a las personas con
discapacidad y define que su cobertura estard a cargo de las obras sociales (art. 2) y del Estado, a través

de sus diferentes organismos, si no se encontrare afiliada a ninguna obra social (art. 4).

El Decreto N° 1193/98, que reglamenté la Ley N° 24901, faculté al Ministerio de Salud y Accién

Social a dictar las normas complementarias necesarias. En ese marco se dicté la Resolucién Ministerial

3 CSJN, Fallos 329:4918, 329:2552, 326:4931, entre otros.

4 Comité DESC. Observacién General Nro. 14: El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud, 11 de
agosto de 2000.

5 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 8 de marzo de
2018 Serie C Nro. 349.

6 Corte IDH. Caso Guachala Chimbo y otros Vs. Ecuador, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
marzo de 2021. Serie C. Nro 423.
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N°428/1999, que establecié el Nomenclador de Prestaciones Bdsicas para Personas con Discapacidad, que

fija los médulos de las prestaciones especificas y sus valores, los que se van actualizando periédicamente.

La CSJN decidié en diversos precedentes que resulta constitucional establecer topes a la cobertura de
las prestaciones.” Si bien pondera el cardcter fundamental del derecho a la salud y la especial atencién
que merecen las personas con discapacidad, reconoce que esos derechos no son absolutos, sino que
deben ser ejercidos con arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio, con la tnica condicién de no
ser alterados en su substancia. La Corte dispuso que el sistema implementado por la Ley N° 24901
resulta compatible con la aplicacién de topes arancelarios y por ello, aunque el agente de servicios de
salud se encuentre necesariamente comprendido en el régimen legal, no estd obligado a asumir el gasto

total de las prestaciones reconocidas.

3. El caso “Padilla”

3.1. Hechos y antecedentes

La Sra. L. P presenté un amparo contra el Hospital “Francisco Lépez Lima” de General Roca, el
Ministerio de Salud Publica Provincial y la Provincia de Rio Negro, con el objeto de que se ordene la
cobertura al 100% de diversas prestaciones médicas (referidas a salud mental, odontologia, traumato-
logfa, dermatologfa y neumonologia). También solicité la entrega de anteojos, audifonos y de variada

medicacién que se le habia prescripto.

Surge de la lectura de los antecedentes, que la actora habia estado recibiendo atencién en el hospital
publico demandado entre los afios 2014 y 2016, a pesar de que se encontraba afiliada a una obra social
(OSDOP) y que no habia solicitado las prestaciones requeridas a ese agente del seguro de salud. Asi-
mismo, habia firmado un convenio con el Estado provincial como consecuencia de un litigio previo

de indole patrimonial.

A pesar de que no tenfa relacién directa con el objeto del amparo, las defensoras publicas patroci-
nantes fundaron el reclamo en el supuesto incumplimiento de las obligaciones establecidas en ese
convenio previo. Sin embargo, surge del fallo de la CSJN que la propia Defensora General provincial
reconocié que la actora habia sido mal asesorada por las funcionarias intervinientes, ya que del referi-
do acuerdo no se derivaba ninguna obligacién en materia de salud y que el acceso a la salud resultaba

una obligacién primaria del Estado provincial.

Por ultimo, resulta relevante para el andlisis del caso que la provincia de Rio Negro, a través de la Ley

provincial N° 3467, adhirié al sistema de prestaciones bdsicas para la atencién integral de las personas

7 CSJN, Fallos 340:1269; 340:1600; 343:1800.
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con discapacidad previstas en la Ley N° 24901 y dispuso de las medidas necesarias para poder imple-

mentar y financiar las prestaciones all{ previstas.

En primera instancia, la jueza a cargo del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Mi-
nerfa N° 9 de la Ciudad de General Roca rechazé el amparo. Consideré que no constituia una via
procesal adecuada para hacer valer un acuerdo transaccional. Ademds, sostuvo que como la amparista

estaba afiliada a una obra social debia recurrir a ella para solicitar la cobertura.

En cuanto a la imposibilidad alegada por la actora para afrontar los copagos solicitados, entendié que
no podia constituir un obstdculo en tanto se trataba de una persona con discapacidad amparada por la
Ley N° 24901. Asimismo, destacé que no existia una situacion de urgencia, ya que las prestaciones so-

licitadas correspondian a turnos médicos y a la entrega de suministros que no ponian en juego su vida.

Por tltimo, la jueza fundé su rechazo en la existencia del Sistema Nacional de Salud creado por la Ley

N° 23660 y puntualizé que

serfa imposible para el Estado Provincial que a través de sus Ministerios (Salud Pablica) pudiese cubrir
y absorber la totalidad de las necesidades y prestaciones de salud de todos los habitantes de la Provincia
y es por ello que las leyes 23.660 y 23.661 crearon un sistema de prestacién de salud por medio de las

obras sociales, el que se solventa con recursos propios integrados por sus afiliados.

Esta decisién fue recurrida por la actora a través de recurso de apelacién ante el ST] de Rio Negro,
de acuerdo con el procedimiento dispuesto por la Ley provincial N° 2921. Se planted que el rechazo
del amparo habia sido arbitrario en atencién a la abundante prueba acompanada de la que surgfa que
la amparista no podia hacer frente a los gastos en medicamentos, tratamientos y consultas médicas,
debido a su situacién econémica. Se informé también que se encontraba tramitando una pensién no
contributiva por discapacidad. Ademds, se argumenté que la amparista debia tener acceso al sistema
de salud en el hospital publico ante la posibilidad del Estado de repetir de la obra social los gastos

efectuados, criterio que ya habia adoptado en casos previos el ST] de Rio Negro.

Al contestar los agravios planteados, la abogada del Estado provincial manifesté que, en realidad, la
amparista estaba solicitando un trato preferencial por parte del hospital publico respecto al resto de
las personas con discapacidad que acudfan en procura de prestaciones médicas, basada en el trato
preferente que supuestamente le otorgaria el acuerdo transaccional previo. Respecto de la posibilidad
del Estado de repetir contra la obra social lo desembolsado, sostuvo que no resultaban asimilables las
situaciones fécticas de los fallos citados, ya que en el presente caso no existia una situacién de urgencia

que comprometiera la salud de la Sra. L.P.
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3.2. La decisiéon del STJ de Rio Negro

El STJ de Rio Negro, por mayoria,® revocé la sentencia y ordené que se brindara cobertura al 100%
de las prestaciones médicas solicitadas. Detall6 que se debian tomar los recaudos necesarios a fin de
brindar la cobertura integral de las prestaciones que sean indicadas por los médicos tratantes, sin que
ello implique trato diferenciado respecto de otros pacientes con discapacidad atendidos por el sistema

de salud y sin perjuicio de reclamar posteriormente a la obra social.

Para ello tuvo en cuenta la delicada situacién de salud de la actora y sus escasos ingresos econémicos
que no le permitian afrontar por su cuenta el costo de los coseguros que le exige la obra social. Ade-
mis, se consideré que de las actuaciones no surgfan elementos de prueba que resultaran atendibles
para justificar la negativa del acceso de la accionante a la salud publica y que la Sra. L. . habia sido
atendida con regularidad en el Hospital “Francisco Lépez Lima” de General Roca hasta mediados del
afo 2016, lo que constitufa un acto propio del Estado, cuya contradiccién no podia ser convalidada

por la jurisdiccién.

Por dltimo, se consideré que el solo hecho de figurar la accionante como afiliada a una obra social re-
sultaba insuficiente para desligar al Estado de las obligaciones que pesan, en general, sobre el conjunto
de los agentes que integran el sistema de salud y que involucran el resguardo de derechos reconocidos

por la Constitucién Nacional, los tratados internacionales y la legislacién vigente.

3.3. El fallo de la CSJN

La CSJN, por mayoria,” hizo lugar a la queja por el recurso extraordinario federal denegado y revocéd

la decisién del STJ por considerarla arbitraria.

El recurso extraordinario federal resulté admisible porque la vulneracién de la garantia de la defensa
en juicio de la parte recurrente constituia cuestién federal suficiente. Se sostuvo que se habia otorgado
un tratamiento inadecuado a la controversia al haberse apartado de las circunstancias del caso y de las

normas aplicables.

Respecto de las primeras, la CSJN consideré que el ST] no habia tenido en cuenta que el convenio
transaccional aludido por la actora no resultaba fuente de las obligaciones en materia de salud reque-
ridas, no habia ponderado adecuadamente que la amparista se encontraba afiliada a una obra social y
habia solicitado la atencidn con cardcter preferente por parte de especialistas y la entrega de medica-

mentos, anteojos y audifonos, entre otras prestaciones.

En cuanto a la normativa, manifesté que el ST] habia realizado un andlisis general de la Ley N°
24901, pero no habia aplicado la normativa que resolvia de manera expresa el asunto planteado. Asi,

hizo referencia al articulo 2 que establece que el Estado se halla obligado a brindar las prestaciones

8 Los jueces Barotto y Apcarian votaron en disidencia.
9 Con el voto de Highton, Rosenkrantz, Lorenzetti y Maqueda.
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enunciadas en la Ley N° 24901 solo de manera subsidiaria, pues dicha cobertura corresponde prima-

riamente a las obras sociales, si el/la solicitante se encuentra afiliado/a alguna.

En definitiva, la Corte concluy6 que la resolucién impugnada resultaba dogmadtica, ya que a pesar
de que la normativa preveia la solucién expresa para controversia planteada, el ST] omiti6 cualquier

referencia y terminé desoyendo lo dispuesto legalmente.

Continuando con la linea argumental utilizada en numerosos precedentes en materia de salud, la
CSJN destacé que aun en los casos en los que se encuentre en juego el derecho a la salud, tan ligado
al derecho a la vida, la obligacién de fundar razonablemente las resoluciones judiciales no cede ni se
relaja. El derecho a la defensa en juicio y a la tutela judicial efectiva de todas las partes en el proceso
requiere que las sentencias se motiven en argumentos fundados y que sean razonables en su andlisis,

mis alld de la trascendencia del derecho sobre el que versen. Expresamente sostuvo que

en esta clase de asuntos no hay razones que justifiquen eximir ni mitigar el deber de fundar las sentencias
que pesa sobre los tribunales de justicia de la Republica. De ahi, pues, que es enteramente aplicable la
exigencia arraigada en la Constitucién Nacional y en la CADH de que los fallos cuenten con argumentos
consistentes y racionalmente sostenibles, al encontrarse comprometidas las garantias de defensa en juicio

y de tutela judicial efectiva de las partes.

4. Otros precedentes de la CSJIN

Con la finalidad de poder realizar un andlisis mds profundo del fallo “Padilla” y extraer algunas con-
clusiones, resulta necesario el estudio de otros procedentes de la Corte Suprema que versan sobre una

tematica similar.

Uno de los fallos mds emblemdticos en materia de derecho a la salud, es “Campodénico Beviacqua™."
La Corte obligé al Estado nacional a la entrega de un costoso medicamento necesario para preservar

la salud de un nifno cordobés que contaba con obra social.

En el caso, se habia interpuesto un amparo contra el Ministerio de Salud y Accién Social, la Secretaria
de Programas de Salud y el Banco de Drogas Antineopldasicas frente a la decisién de interrumpir el
suministro de la mediacién especial requerida. Si bien, como fuera adelantado, el nifio se encontraba
afiliado a una obra social, esta no habia dado respuesta a la necesidad imperiosa de contar con la me-

dicacién en tiempo oportuno.

En el transcurso del litigio se presentaron informes oficiales acerca de las caracteristicas de la enfer-
medad que padecia el nino, se demostré la imposibilidad econémica de la familia de pagar el elevado

costo del medicamento y se acompané el certificado de discapacidad del nino. Asimismo, se acercaron

10 CSJN, Fallos 323:3229.
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constancias con el diagndstico dado por especialistas que demostraban tanto la gravedad de la patolo-

gfa, como la urgencia de mantener el tratamiento en forma permanente e ininterrumpida.

Se observan hasta aqui, sustanciales diferencias ficticas entre “Padilla” y “Campodénico Beviacqua”.
En este tltimo, existia una situacién de urgencia con graves consecuencias para la salud del nino en el
caso de interrumpir el tratamiento, situacién que no se alegé ni comprobdé en el caso analizado. Ade-
mds, si bien en ambos la persona con discapacidad contaba con obra social, en “Padilla” no se habia
realizado ningtin reclamo ante la obra social, lo que si ocurrié en “Campoddnico Beviacqua”, pero no

se obtuvo una respuesta satisfactoria.

Estas sustanciales diferencias podrian explicar las diversas soluciones adoptadas por la Corte en ambos

Casos.

En “Padilla” se decidié que la sentencia recurrida era arbitraria y se ordend el dictado de una nueva
resolucion que respetara los lineamientos fijados por la CSJN en cuanto a la existencia de normativa
especifica —art. 2 de la Ley N° 24901— que brindaba la especifica solucién del conflicto planteado: que

era la obra social la que debia cumplir con la cobertura requerida.

En cambio, en “Campodédnico Beviacqua” la Corte analizé el fondo de la controversia planteada.
Sostuvo que a pesar de existir una obra social obligada a cubrir el Programa Médico Obligatorio y dar
cobertura a las prestaciones derivadas de la Ley N° 24901, el Estado nacional no podia eludir las obli-
gaciones que tenfa derivadas del derecho internacional. Asi se entendié que de acuerdo con la “cldu-
sula federal” (art. 28 de CADH) es obligacion del Estado nacional garantizar el derecho a la salud de
las personas cuando las obras sociales, las entidades de la medicina prepaga e incluso las jurisdicciones

locales no hayan dado adecuado acceso a la salud. Expresamente se destacé que

la obligacién impostergable que tiene la autoridad publica de garantizar ese derecho con acciones positi-
vas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las

obras sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga.

La Corte concluy6 que adoptar una solucién distinta basada en las obligaciones puestas a cargo de la
obra social no solo hubiera perjudicado al nifio, sino que habria constituido un supuesto de discrimi-

nacion inversa,

ya que amén de no contar con prestaciones oportunas del organismo al que estd asociado, careceria ab-
solutamente del derecho a la atencién sanitaria publica, lo que colocarfa al Estado Nacional en flagrante

violacién de los compromisos asumidos en el cuidado de la salud.
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De esta forma, no solo ponder6 la obligacién del Estado federal frente a obras sociales y prepagas, sino
que también lo hizo respecto a las jurisdicciones locales. La Corte reafirmé que es el Estado federal el
que debe articular y coordinar los servicios asistenciales que prestan las obras sociales comprendidas
en la Ley N° 23660, los establecimientos publicos y los prestadores privados “en un sistema de cober-
tura universal, estructura pluralista y participativa y administracién descentralizada que responda a la

organizacién federal de nuestro pais”.

En cuanto a las obligaciones de las jurisdicciones locales, dispuso que la decisién de mantener el tra-
tamiento no afectaba el principio de federalismo ni ponia en crisis las facultades reservadas por los
gobiernos locales en la organizacién de su sistema de salud. Sin embargo, no liber6 a los gobiernos

locales de la responsabilidad que les cabe también en esta materia.

Mis recientemente, en el ano 2015, en “PA.”!! la Corte con los votos de Highton, Fayt, Lorenzetti y
Magqueda fallé en un caso muy similar a “Padilla”. Una persona con discapacidad, a pesar de contar
con obra social, solicité prestaciones de salud en los términos de la Ley N° 24901 al Servicio Nacional

de Rehabilitacién y a la Comisién Nacional Asesora para la Integracién de las Personas Discapacitadas.

El recurso extraordinario resulté admisible, ya que se encontraba en discusién el alcance de una norma
federal. En cuanto al fondo, la Corte sostuvo que la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Co-
mercial Federal habia aplicado erréneamente la Ley N° 24901 al obligar al Estado nacional a cubrir las
prestaciones solicitadas por la persona con discapacidad que se encontraba afiliada a una obra social.
Sostuvo que la correcta aplicacion de los articulos 2 y 4 de la mencionada norma implicaba que no se

pudiera atribuir, sin mds, la obligacién de la cobertura al Estado nacional.

Se ponderé que la actora se encontraba afiliada a una obra social y ese supuesto estaba expresamente

contemplado por la normativa aplicable. Puntualmente, la CSJN expresé que

[u]na solucién de esa especie importarfa prescindir del texto legal, extendiendo la cobertura integral de
las prestaciones previstas en la ley 24.901 a cargo del Estado, a un supuesto especificamente excluido por
el legislador, mediante la indebida realizacién de consideraciones que exceden las circunstancias expre-
samente contempladas por la norma que, al no exigir esfuerzo de interpretacién, debe ser directamente

aplicada.

Asi, la Corte revocé la decisién que habia obligado al Estado nacional a brindar una cobertura que,
segtin la letra de la ley —que no planteaba dudas— no le resultaba imponible. En definitiva, concluyé
que la claridad de las normas referidas impedia que pudiera suponerse inconsecuencia o falta de pre-

visién del legislador.

11 CSJN, Fallos 338:488.
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En el afo 2017, la Corte en “SJL”'?, por mayoria, reafirmé lo decidido en “PA.”. Consideré que se

trataba de un caso similar al ya decidido y simplemente se remitié a lo ya fallado.

En este caso, a través de una accién de amparo, se habia solicitado al Estado nacional la cobertura de
escolaridad especial de jornada simple y el transporte desde el domicilio hasta el lugar de rehabilita-
cién de una persona con discapacidad que se encontraba afiliada al Instituto de Prevision y Seguridad

Social de Tucumadn.

En su decisién la Corte confirmé la sentencia dictada por la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil y Comercial Federal, que habia decidido rechazar el amparo. Remitiéndose a la doctrina fijada
en “PA., la Cdmara Federal habia entendido que la obligacién del Estado nacional era subsidiaria y
que el actor no cumplia con los requisitos exigidos por la ley nacional en tanto estaba afiliado a una

obra social y no habia demostrado que no podia solventar los gastos de las prestaciones reclamadas.

Por su parte, el juez Rosatti voté en disidencia, retomando los lineamientos fijados en “Campodénico

Beviacqua®. Sostuvo que la sentencia debia ser revocada, ya que existia una obligacién impostergable

de la autoridad publica de garantizar el derecho a la salud con acciones positivas, sin perjuicio de las
&

obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las
prepagas.

En su andlisis destacé que el actor se encontraba afiliado al Instituto de Previsién y Seguridad Social
de Tucumdn, pero que dicha provincia habia adherido a la Ley N° 24901 optando por una incorpo-
racion gradual. Por ello, si bien la tutela de los derechos se encontraba juridicamente reconocida, su
concrecion con cardcter gradual, no aseguraba a la persona con discapacidad el acceso a la prestacién

reclamada.

Rosatti entendié que en el caso concreto la omisién de la obra social de cumplir con la cobertura de
las prestaciones no podia conllevar la vulneracién del derecho a la salud del actor. Asi, como se habia
fallado en “Campodénico Beviacqua”, concluyé que el Estado nacional debia responder en el caso,
sin perjuicio de que se pudiere ejercer posteriormente el derecho de repetir del Estado provincial lo

que se considere legitimo.

En cuanto a una posible afectacién del federalismo, sefialé que

[e]ste razonamiento no implica afectar el principio de federalismo ni pone en crisis las facultades reser-
vadas por los gobiernos locales en la organizacién de su sistema de salud, que debe ser concebido -en
el caso especifico en que se analiza- en base a un federalismo de concertacién, en el que la omisién del
Estado provincial de adoptar las medidas legislativas necesarias no puede sostenerse como 6bice para la
efectiva vigencia de derechos constitucionales fundamentales, dejando establecida la responsabilidad que

cabe también en esta materia a las jurisdicciones provinciales.

12 CSJN.“S., J. L. c/ Comisién Nac. Asesora para la Int. de Personas Discapac. y otro, s/ amparo”, 5/12/17.
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5. Conclusiones
Del andlisis conjunto de todos los fallos mencionados pueden extraerse algunas conclusiones:

1) El deber de los 6rganos jurisdiccionales de fundar de manera adecuada y razonable sus deci-
siones no cede ni se relaja atin en casos en los que el derecho a la salud se encuentre en juego.
El derecho de defensa, el debido proceso y la tutela judicial efectiva deben garantizarse a todas
las partes del proceso y ello exige un adecuado andlisis de los agravios planteados y la adopcién

de decisiones razonadas.

2) El Estado nacional tiene el rol de garante final del cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales adoptadas relativas al derecho a la salud (art. 28 CADH, cldusula federal). Sin em-
bargo, ello no implica que los Estados locales puedan eludir su propia obligacién de asegurar

el acceso al derecho a la salud.

3) Las prestaciones médico-asistenciales reconocidas por la Ley N° 24901 deben ser cubiertas
por las obras sociales en aquellos casos en los que el/la peticionante se encuentre afiliado a
una de ellas. Sin embargo, pueden existir circunstancias especiales que habiliten a solicitar esa
cobertura al Estado nacional o local. Debe demostrase la existencia de situaciones de especial
gravedad y manifiesta afectacion a la salud de las personas. También la Corte ha excepcionado
esa regla cuando se ha comprobado en el litigio que, a pesar de haber solicitado la cobertura a

la obra social, no se haya garantizado el acceso a la prestacién solicitada.
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Plazo razonable
de duracion del proceso

CSJN. “Escudero Maximiliano Daniel s/
recurso de casacion”, 23 de marzo de 2021

Por Marisol D Onofrio’

1. Introduccion

El tiempo del proceso ocupa un lugar central en lo que debe ser un juicio y es una de las cuestiones
que se encuentra intimamente vinculada a la garantia del debido proceso. Es un aspecto que define a
la actividad jurisdiccional en la dimensién de su duracién, junto con otros elementos esenciales como

el derecho de defensa, el principio de legalidad y el de juez natural.

Por ende, un proceso que persiste ilimitadamente o por tiempos desmedidos no es un juicio justo,
pese a que se cumplan las otras condiciones apuntadas. En tal sentido, el tiempo se erige en un dere-

cho a que los conflictos ventilados en la justicia sean resueltos en un plazo razonable.

En el 4dmbito del derecho penal, el tiempo trasunta un derecho desde dos caras. Por un lado, abarca el
interés de los imputados a que su situacién procesal sea resuelta en un tiempo razonable munido de
todas las garantias constitucionales y, por ende, no ser mantenidos indefinidamente en un estado de
incertidumbre, aspecto este que hace al derecho de defensa.” Por el otro, cubre el interés de las victimas

a que la justicia investigue y, en su caso, condene a los responsables de sus padecimientos en

1 Abogada (UBA). Maestria en Justicia Constitucional y Derechos Humanos (Université di Bologna).
2 Corte IDH. Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35.
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un tiempo oportuno y adecuado, a fin de evitar que dilaciones y entorpecimientos procesales generen

la frustracién de su derecho a la proteccién judicial.?

Ademds, versa en relacién al momento en que debe comenzar un proceso, como también al momento
en que debe concluir y pronunciarse la sentencia; todas las etapas del proceso deben producirse “sin

dilacién indebida”.

En el orden internacional, tales garantias han sido reconocidas de forma expresa bajo los distintos ins-
trumentos internacionales de derechos humanos que forman parte de nuestro bloque constitucional
federal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional,
tanto en el articulo 7.5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos como en el articulo

14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

De conformidad con ello, la tramitacién de las causas judiciales en tiempos razonables se erige en
una obligacién internacional que el Estado ha asumido al aprobar los instrumentos internacionales
aludidos y hacerlos participes de nuestro derecho interno. Esta situacién, a su vez, en la perspectiva
de la funcién jurisdiccional del Estado, genera una competencia configurada por un “doble control de
constitucionalidad y de convencionalidad” dada por la necesidad de que los procesos judiciales sean

resueltos en tiempos razonables de acuerdo al pacto y a la jurisprudencia de la Corte IDH.

2. Los hechos del caso

En el caso “Escudero” se condend al imputado, en primera instancia, a la pena de seis afios de prisién
por considerarlo coautor del delito de robo doblemente calificado por el uso de arma y por haberse

llevado a cabo en lugar poblado y en banda, cometido en el ano 1998.

Contra dicho pronunciamiento, la defensa interpuso recurso de casaciéon, que fue admitido el
24/5/2001 por la Sala II de la Casacién bonaerense y, en virtud de ello, se revocé parcialmente la
sentencia impugnada por aplicacion errénea de la ley sustantiva en referencia al agravante “banda”. En
consecuencia, se calificé al hecho como constitutivo del delito robo agravado por el uso de arma. No

obstante ello, se mantuvo la pena de seis anos impuesta por el tribunal de primera instancia.

Frente a tal pronunciamiento, la defensa articulé recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, que
la Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires rechazd y, contra ese pronunciamiento, se interpuso
recurso extraordinario federal, cuya denegacién por parte de la Corte local motivé la presentacién de

queja ante el Mdximo Tribunal Federal.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién® el 10/4/2007 hizo lugar al recurso por haberse rechazado

el planteo relativo a la reformatio in pejus, derivado de la decisién de la casacién de suprimir la agra-

3 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de
2003. Serie C No.100.
Sentencia del Tribunal en lo Criminal N° 1 de Zarate-Campana del 6/9/1999.

5 CSJN, Fallos 330:1478.
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vante, pero mantener la pena impuesta. En razén de ello, envié la causa al tribunal de origen a fin de

que dicte un nuevo pronunciamiento.

Remitidas nuevamente las actuaciones al Superior Tribunal provincial, este traté el agravio, pero lo

rechazd, circunstancia que motivé un segundo recurso extraordinario federal.

3. La sentencia de la CSJN

Frente a tal contexto, el Mdximo Tribunal —en primer lugar— se expidié en torno a la cuestién federal
que involucraba la afectacién de la garantia a ser juzgado en un plazo razonable, ya que, pese a que
el caso trataba de un ilicito comun sin mayores complejidades probatorias, su juzgamiento habria

irrogado mds de veintidés anos.

En efecto, consideré que la prosecucién de un pleito indebidamente prolongado —mdxime de naturaleza

penal— conculcarfa el derecho de defensa de los acusados (conf. “Mattei”, Fallo: 272:188), en tanto

debe reputarse incluido en la garantia de la defensa en juicio consagrada por el art. 18 de la Constitucién
Nacional el derecho de todo imputado a obtener —luego de un juicio tramitado en legal forma— un pro-
nunciamiento que, definiendo su posicién frente a la ley y a la sociedad, ponga término, del modo mds

rdpido posible, a la situacién de incertidumbre [...] que comporta el enjuiciamiento penal,®

por lo que deberia resolverse esta cuestién en forma previa a todas las demds.

Bajo tales premisas, apunté que el principio cuya violacién se analiza no solo es un corolario del dere-
cho de defensa en juicio (reconocido en el articulo 18 de la Constitucién Nacional), sino que también
se encuentra previsto expresamente en los tratados incorporados a aquella como parte del debido
proceso legal y de la garantia de acceso a justicia. Esa constelacién normativa es la que ha servido de
guia para elaborar la fundamentacién de los diferentes estindares emanados de los precedentes de la

CSJN sobre la cuestién del plazo razonable, tanto en materia no penal’ como la del caso bajo estudio.?
p p )

A partir de ahi, ha sefalado que el derecho de acceso a la justicia “debe asegurar la determinacién de
los derechos de la persona en un tiempo razonable”, ya que una demora prolongada o “falta de razo-

nabilidad en el plazo constituye, en principio, por si misma, una violacién de las garantias judiciales”.’”

CSJN. “Escudero Maximiliano Daniel s/ recurso de casacion”, 23 de marzo de 2021, considerando 3°.

7 CSJN, Fallos 331:760; 332:1492; 334:1302 y 1264; 335:1126 y 2565 y 336:2184.
CSJN, Fallos 323:982; 327:327; 327:4815; 329:445; 330:3640; 331:600, entre otros, y, mas recientemente,
en lo que a la violacién de la garantia en etapas recursivas se refiere, Fallos 331:2319; 332:1512; 333:1639;
342:584.

9 idem, nota 6, considerando 6°.
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Sentado ello, y a fin de establecer la razonabilidad del plazo y los elementos que deben tomarse en
cuenta para ello, citd las pautas establecidas por la Corte IDH y por el TEDH vy sefalé que la razona-
bilidad del plazo se debe apreciar en relacién con la duracién total del procedimiento —incluyendo los
recursos de instancia que pudieran eventualmente presentarse—, hasta que se dicte sentencia definitiva

y firme en el asunto, con lo cual se agota la jurisdiccién.™

Con tales pardmetros en mente, afirmé que

resulta evidente que en el sub examine se ha conculcado el derecho de Maximiliano Daniel Escudero a ser
juzgado en un plazo razonable, toda vez que [...], tratdindose de un ilicito comdn y que no presentaba
mayores complejidades probatorias, el tiempo irrogado desde el momento del hecho y hasta la sentencia
condenatoria fue inferior a un afio; mientras que, basta la fecha, la etapa recursiva —cuyo mds elemental 0b-
Jetivo es la biisqueda de mejor derecho— ha insumido mids de veintiiin anios sin que el encausado pueda contar

con un pronunciamiento definitivo pasado en autoridad de cosa juzgada."!

A fin de sustentar tal afirmacién, la CSJN detall6 todos los actos procesales que se llevaron a cabo

desde el inicio de las actuaciones. De esta forma, ilustré que

la condena contra Maximiliano Daniel Escudero se dicté [el] 6 de septiembre de 1999, [...] once meses
después de cometidos los hechos materia de juzgamiento (lo que tuvo lugar el 2 de octubre de 1998).
[...][L]a SalaII del Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires resolvid, [el] 24 de mayo
de 2001, modificar la calificacién legal asignada a los hechos por los que fuera condenado el imputado
por una menos grave, pero mantener intacta la pena de seis afios de prisién oportunamente aplicada.
Frente a ello, la defensa dedujo recurso de inaplicabilidad de ley, el cual fue desestimado por la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires [el] 25 de septiembre de 2002, lo que a su vez derivé en
la interposicién de un primer recurso extraordinario federal y queja por su denegacién —el 6 de agosto de
2003 ante esta Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que —tras correr vista al Procurador General de
la Nacién el 16 de abril de 2004, que se expidi6 el 28 de febrero de 2005, y solicitar el envio de los autos
principales el 11 de mayo de 2006, recibiéndolos en esta sede el 28 de agosto del mismo afio— resolvid, el
10 de abril de 2007, dejar sin efecto la sentencia apelada. [...] Devueltas las actuaciones al tribunal a quo,
este dispuso conceder el recurso de inaplicabilidad de ley el 18 de julio de 2007 y se expidid, rechazdndo-
lo, el 15 de abril de 2009. Contra esta decisién la defensa interpuso un segundo recurso extraordinario
federal el 19 de junio de 2009, el cual fue concedido por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires el 26 de octubre de 2010. Recibida nuevamente la causa en esta sede, con fecha 4 de di-
ciembre de 2012 el Tribunal resolvié suspender el trdmite del recurso en razén de que podria encontrarse

prescripta la accidén penal en los autos principales, devolviendo el expediente al tribunal de origen a fin de

10 idem, nota 2, parr. 71; en igual sentido, TEDH. Robins v. the United Kingdom, 23/09/1997; Silva Pontes v. Por-
tugal, 23/03/1994; Di Pede v. Italy, 26/09/1996; Zappia v. Italy, 26/09/1996; Bouilly v. France, 7/12/1999;
Pinto de Oliviera v. Portugal, 8/03/2002; Mocie v. France, 8/03/2003.

11 idem, nota 6, considerando 7°, destacado afiadido.
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que resuelva en orden a dicha cuestién. Asi las cosas, se remitieron las actuaciones al tribunal de origen,
que las recibié el 14 de marzo de 2013. Sin embargo, transcurrieron cinco afios hasta que el Tribunal en
lo Criminal n° 1 de Zdrate-Campana se pronuncié sobre dicha cuestién el 10 de abril de 2018 decla-
rando que no se encontraba prescripta la accién penal en el sub examine; pudiendo apreciarse a partir
del cotejo de las actuaciones que, durante ese lapso, el referido tribunal demoré més de tres anos (entre
el 4 de abril de 2013 y el 12 de mayo de 2016) en reiterar el pedido de remisién de antecedentes que no
habia sido cumplido, ademds de dejarse constancia actuarial del hallazgo de la causa —que se encontraba

“traspapelada’ el 6 de diciembre de 2017.12

eitera que el juzgamiento de un delito de muy escasa complejidad se ha extendido por mads de veinti-
Reitera que el juzg to de un delito de muy lejidad se ha extendid d t
ds afnos sin que se haya arribado atin a una sentencia que determine, en forma definitiva, la situacion
d q hay: bad t que det f definitiva, la sit
procesal del imputado. Como asi también que la inmensa mayoria de ese tiempo correspondié al tra-
mite —todavia inconcluso— de la impugnacién deducida por la defensa contra la condena primigenia
y los fallos posteriores de los tribunales intermedios que la confirmaron, a cuya morosidad ha contri-
buido de un modo decisivo la injustificada reiteracién de “tiempos muertos”, siendo el ejemplo mds
notorio la demora de cinco afios registrada por el Tribunal en lo Criminal N° 1 de Zirate-Campana

para expedirse respecto de la vigencia de la accién penal en los autos principales.

En base a ello aseveré que en el caso resulta de aplicacion lo ya expresado en “Espindola” (Fallos

342:584) sobre la afectacién a la garantia del plazo razonable durante la etapa recursiva.

Por dltimo, reiterd su preocupacion en torno a la excesiva duracién de los trdmites recursivos en el fue-
ro penal de la provincia de Buenos Aires y, en consecuencia, exhort6 a la Suprema Corte de Justicia de
dicha provincia, en su calidad de maxima autoridad del Poder Judicial provincial —y, por su interme-
dio, a los 6rganos que corresponda— para que adopte, con cardcter de urgente, medidas conducentes

a hacer cesar la problemdtica descripta.'

Con fundamento en todas las cuestiones esgrimidas, resolvié revocar la sentencia apelada, declarar
extinguida por prescripcién la accién penal en la causa y disponer el sobreseimiento de Maximiliano

Daniel Escudero.

4, Conclusiones finales

De lo hasta aqui resenado se desprende sin mayores dificultades que el tema bajo andlisis ha sido su-
jeto de estudio y regulacién no solo por parte de nuestro orden normativo nacional, sino también del

internacional al cual nuestra Carta Magna incorpora.

En ese sentido, desde la éptica doctrinaria y normativa, el tiempo del proceso ocupa un lugar central

en la idea de lo que debe durar un proceso judicial, ya que se encuentra intimamente ligado con la

12 |bidem, considerando 7.
13 Ibidem, considerando 9.
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garantia constitucional del debido proceso y del derecho de defensa en juicio. Empero la justicia no
se limita ni se circunscribe a bucear en el universo de normas vigentes, sino que, ademds, debe sumer-
girse e integrar tales normas a la realidad del tiempo e instante en que debe tomar una decisién en un

Caso concreto.

A tenor de lo que surge del fallo comentado, en la préctica tribunalicia pareciera que dichas garantias,
reconocidas tanto en el orden nacional como en el internacional, se convierten en un mero catdlogo
de ilusiones, dada la duracién eterna de los procesos judiciales en donde los derechos de las personas
se ven vulnerados y/o ultrajados. Circunstancia que genera en la sociedad toda, en el justiciable y en
el acusado no solo desconfianza en el sistema de justicia, sino también incertidumbre juridica y vulne-

racién de los derechos constitucionales tal elementales como los aqui debatidos.

Una de las acepciones que define a la justicia la refiere como un principio moral que lleva a dar a cada
uno lo que le corresponde o pertenece.' ;Corresponde, entonces, que una persona transite un juicio
durante 22 anos sin tener hasta el momento una sentencia que ponga fin al conflicto debatido? ;Es

eso justicia? La respuesta negativa se impone.

En un Estado de derecho como el nuestro, el proceso judicial debe velar para que las garantias cons-
titucionales puedan ser gozadas por sus titulares. Para ello, urge modificar situaciones como las suce-
didas en el fallo en comentario y compeler a nuestro sistema judicial a revertir las condiciones de un
sistema judicial que falla y que, muchas veces, dista de garantizar los derechos constitucionales tan

importantes en tiempo y forma.

En tanto se imparta justicia, recae la obligacién de arrimar una solucién que resuelva el conflicto con
razonabilidad haciendo frente a los retos juridicos traidos a su decisién. En definitiva, se espera de
ella que dé una respuesta comprometida con la realidad, a la par que con las necesidades de quienes

acuden en su demanda.

14 Primera acepcion brindada por la RAE.
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Pueblos Indigenas. Derecho
a la consulta y participacion
CSJN. “Comunidad Mapuche Catalan
y Confederacion Indigena Neuquina

¢/ Provincia del Neuquén s/ accion de
inconstitucionalidad”, 8 de abril de 2021

1

Por Fernando Kosovsky

1. Resumen de los hechos del caso

En esta causa se debati6 el alcance del derecho a la consulta y a la participacién de los pueblos indi-
genas frente a la decisién de crear un municipio sobre un territorio tradicionalmente ocupado por

comunidades indigenas, y convocar a elecciones para definir sus autoridades.

La Comunidad Mapuche Cataldn y la Confederacién Indigena Neuquina ~-CMN-* interpusieron
una accién de inconstitucionalidad contra la Ley provincial N° 2439 que creé el municipio de Villa
Pehuenia y el Decreto provincial N° 2/04 que convocé a elecciones para conformar la respectiva Co-
misién Municipal, por considerarlas violatorias de los derechos de participacién y de consulta previa
libre e informada previstos en el articulo 75, inciso 17 de la Constitucién Nacional, en los tratados

internacionales con jerarquia constitucional y en el Convenio N° 169 de la OIT.

El Tribunal Superior de Justicia neuquino la rechazé. Contra ello, las actoras interpusieron el recurso

extraordinario federal que fue concedido.

1 Abogado (UBA). Fundador del Grupo de Apoyo Juridico por el Acceso a la Tierra (GAJAT) y de la Asocia-
cién de Abogadas/os de Derecho Indigena. Ganador de la Beca de Pasantia de Investigacién Osgoode Law
School (2017) y tutor de investigadores en materia de Derecho de Pueblos Indigenas. Organizador de cur-
sos sobre genocidio y crimenes de Lesa Humanidad contra los pueblos indigenas (2017-2018).

2 La CMN se compone de seis zonales. La zona Pehuenche es la que nuclea a las comunidades afectadas en
este conflicto.
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El 8 de septiembre de 2014 la Procuradora General de la Nacién dictaminé hacer lugar al recurso y,
sin anular los actos recurridos, condenar a la provincia a establecer los mecanismos de participacién y

de consulta adecuados para garantizar el derecho al pueblo mapuche.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién dicté sentencia siete anos después, basada en los funda-
mentos de la PGN —salvo el apartado VIII- e hizo lugar al recurso. Aunque admitié la validez de la
creacién del municipio y de los actos cumplidos y que estén produciendo efectos (punto 2), condend
a Neuquén a que, en un plazo razonable, y conjuntamente con las comunidades indigenas, establezca
una mesa de didlogo con la Comunidad Mapuche Cataldn y la Confederacién Indigena Neuquina
para que implementen la consulta que fuera omitida y para que disefien mecanismos permanentes de
comunicacién y consulta para que los pueblos originarios puedan participar en la determinacién de
las politicas y decisiones municipales que los involucren para adecuar, de este modo, la legislacién en

la materia a la Constitucién Nacional y los tratados internacionales.

En el punto 4, la CSJN establecié que el Tribunal Superior de Justicia de Neuquén controlard la eje-

cucién de la sentencia y recibird informes con los avances logrados en la Mesa de Didlogo.

2. La participacion y la consulta previa, libre e informada:
garantias del derecho publico territorial colectivo

Los indigenas siempre han sido sujetos de derecho especiales en cada texto constitucional. Los
constituyentes de la Confederacién de 1853 establecieron como atribucién del Congreso Nacional,
“[plroveer a la seguridad de las fronteras; conservando el trato pacifico con los indios, y promover la
conversién de ellos al catolicismo” (art. 64 inc.15). Antes, los constituyentes de 1819 dijeron que “[e]
1 Cuerpo Legislativo promoverd eficazmente el bien de los naturales por medio de leyes que mejoren

su condicién hasta ponerlos al nivel de las demds clases del Estado” (Basterra, 2015: 45).

Aun caracterizados como destinatarios de politicas de seguridad “internacional”, tratados en la litera-
tura juridica argentina del siglo XIX como incivilizados, incapaces, subalternos a someter, asimilar y

convertir al catolicismo, siempre fueron grupos sujetos de derecho publico constitucional.

Es recién con el texto de 1994 (articulo 75, inciso 17) que se los reconoce como pueblos preexistentes.
Este es el primer componente clave para comprender el fallo de la Corte en el caso “Cataldn”. Se trata
de un sujeto colectivo de derecho publico cuya libre determinacién tiene efectos juridicos instituciona-
les que obligan al Estado a respetar las propias formas autonémicas al momento de responder el interro-
gante de quién puede participar y con quién tiene la obligacion de consultar previo a adoptar decisiones
que, potencialmente, puedan afectar intereses de esos pueblos. Esta referencia no es caprichosa, porque
en torno a ella los Estados han esgrimido restricciones o introducido confusiones controversiales a las

que haremos mencién al tratar el grado de implementacién de la sentencia de la CSJN.

El derecho de participacion y el derecho a la consulta previa, libre e informada operan como garantias

del debido proceso legal de los pueblos indigenas para el ejercicio de todos sus derechos. Estos derechos
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estdn previstos en tratados internacionales de derechos humanos, siendo el mas destacado el Convenio
N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribunales —arts. 6, 7, 14 y 15— ampliados por la Decla-
racién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 —arts. 18 y 19—.

Desde la Asociacién de Abogadas/os de Derecho Indigena compilamos un Dossier de trabajos en
el cual estos derechos y garantias fueron explicados, conceptualizados e ilustrados con los estdinda-
res jurisprudenciales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Rodriguez Duch, 2020:
137-139), propuestas indigenas para su regulacién e implementacién (Sola, 2020: 55), asi como las
dificultades para lograr la proteccién judicial en caso de incumplimientos (Salgado, 2000: 107; Ko-
sovsky, 2020: 77). A ellos me remito para ingresar de lleno al comentario de la sentencia de la CSJN
en “Cataldn”, reiterando que tanto la participacién, como la consulta son derechos colectivos que les

corresponden a los pueblos indigenas en cualquier asunto que pueda afectar sus intereses.

Como prolegémeno de la sentencia, cabe recordar que en el marco de su visita a la Argentina hace
casi diez anos, el Relator de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas expresé
su preocupacién por la violacion sistemdtica del Estado a estos derechos receptando el informe de

un conjunto de organizaciones avocadas a esta temdtica llamado “La Agenda Pendiente”, que indicé:

En la Reptblica Argentina, las decisiones fundamentales de gobierno que interesan a los indigenas las
disefian, programan, presupuestan, aprueban y ejecutan los no indigenas sin consulta ni participacién
previa libre ni informada de los pueblos indigenas. El Consejo de Participacién Indigena, es un érgano
creado por el gobierno nacional que carece de autonomia y de presupuesto propio. Sus decisiones no son
vinculantes ni tenidas en cuenta por el Estado que no lo convoca en la gran mayorfa de las cuestiones

que afectan intereses indigenas.

Como antecedentes, resultan relevantes dos casos resueltos por la Corte IDH. En Pueblo Saramaka
vs Surinam (2007), la Corte sustent su sentencia en los derechos de participacion, consulta previa
y consentimiento libre, informado y previo respecto de planes de inversion y desarrollo, asi como
respecto exploracién o explotacién de recursos naturales en los territorios que los pueblos ocupan o
utilizan de alguna manera y que pueden afectarles. La Corte f1j6 alli los estindares de supuestos en
los cuales debe realizarse la consulta y en los que, ademds, se debe lograr el consentimiento previo a

adoptar ciertas medidas.

En el Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012), la Corte IDH declaré al
Estado responsable por la violacién de los derechos a la consulta, a la propiedad comunal indigena y
a la identidad cultural en perjuicio del pueblo indigena por haber permitido que una empresa petro-
lera privada realizara actividades de exploracién en su territorio desde finales de la década de los afios

1990, sin haberle consultado previamente.
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Con dicho marco tedrico y en este contexto debemos analizar el caso “Cataldn”, cuya importancia
radica en haber sido el primer caso en el cual el mdximo tribunal argentino se pronuncié sobre la

cuestién de la participacién y de la consulta con los pueblos indigenas.

3. El valor de la sentencia

“Es un avance muy grande, porque a partir de ahora no son stibditos del Estado”.? De este modo, Juan
Manuel Salgado, abogado de la actora, resumié el valor politico-juridico del caso “Cataldn”. Explicd
que lo central es que los jueces de la CSJN han reconocido el derecho a la participacién politica de los
pueblos y de las comunidades indigenas en los propios términos en las que estos se organizan, como

un sujeto de derecho publico del cual no se puede prescindir.

Tal apreciacién, que comparto, se desprende claramente del fallo y del dictamen de la PGN. En este
q y

sentido, la CSJN aplica los estindares jurisprudenciales de la Corte IDH de los casos “Saramaka” y

“Kichwa de Sarayaku” con un alcance ain mayor. En efecto, en aquellos el Estado habia omitido la

participacién indigena y la consulta y el consentimiento en proyectos de terceros que requerfan una

autorizacién estatal. En el caso “Cataldn” era el propio Estado provincial quien afectd los derechos.

Otro aspecto destacado es que, a diferencia de los casos citados, en “Cataldn” no habia una actividad

o proyecto especifico, sino una afectacién generalizada al territorio del pueblo.

Es este aspecto el mds interesante, a mi juicio, del fallo: se enfoca en la nocién de territorio de un
pueblo indigena, que la Corte, también siguiendo el dictamen de la PGN, habia proclamado por pri-
mera vez en el caso de Las Huaytekas (Fallos 338:1277), en el cual destacé que del mismo “depende

su supervivencia como pueblo organizado con una cultura diferente”.

La sentencia deja en claro que en los términos del art. 15 del Convenio N° 169 de la OIT y 19 de la
Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, los poderes legislativos no son
soberanos sobre los pueblos indigenas y que su actuacién debe garantizar la participacién, la consulta
y el consentimiento en los supuestos que impliquen afectaciones territoriales, tales como crear una

municipalidad en sus territorios.

4. Ejecucion y efectos de la sentencia

A ocho meses de su dictado, la sentencia de la CSJN sigue siendo incumplida. Consultados para este

trabajo en noviembre de 2021 sobre el cumplimiento de la sentencia por parte de la provincia de

3 Entrevista realizada por el autor con el profesor Juan Manuel Salgado, apoderado de la Confederacién
Mapuche Neuquina, que patrociné el caso comentado. Salgado fue presidente de la Asociacién de Abo-
gadas/os de Derecho Indigena, Juez Penal en Neuquén, Defensor Pablico en el &rea penal en Chubut y
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Comahue. Director del Observatorio de
Derechos Humanos de Pueblos Indigenas de Neuquén.
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Neuquén, tanto el apoderado de la actora como un referente mapuche? indican que “el estado actual
de implementacién es practicamente nulo. El Superior Tribunal de Justicia de Neuquén atin no ha

convocado a las partes”.

Indican que han requerido al médximo tribunal provincial que convoque a las partes para encausar el
proceso y que el STJN solo hizo comunicaciones preliminares, pero atin no convocé formalmente a
establecer la mesa de didlogo con la Comunidad y la Confederacién Indigena Neuquina para que imple-

menten la consulta omitida y para que disefien mecanismos permanentes de comunicacion y consulta.

Advierten que desde el gobierno provincial intentaron limitar la participacién a la comunidad actora
con la intencién de restringir los alcances del caso a una sola comunidad cuando con “Cataldn” son

seis las comunidades que se ven afectadas por la creacién de un municipio.

Subrayan que ello fue rechazado de plano por la Confederacién Mapuche de Neuquén, que exigi6
darles intervencién a las demds comunidades afectadas por la creacién inconsulta y sin participacién

indigena del municipio de Villa Pehuenia y esta cuestion estaria superada.

La sentencia marca un limite al gobierno provincial para que adecue toda su normativa al bloque
constitucional, implica un claro llamado de atencién a la legislatura y al poder ejecutivo provincial,
asi como a los municipios: a pesar de estar los derechos reconocidos en la Constitucién Nacional y

Provincial no tienen aplicacién practica por parte de las autoridades.

En cuanto a efectos, apuntan que tras la sentencia hubo algunas causas penales que involucraban a
comunidades y a la Municipalidad de Villa Pehuenia que se resolvieron aplicando el caso “Cataldn”.
También ha tenido un sentido préctico en otras discusiones politicas que atraviesan al pueblo mapu-
che: el Nor Feleal, que es el derecho del pueblo mapuche. Se hizo una prueba piloto en la zona del Pe-
huenche —que abarca Pulmari—, para la reforma del Cédigo Procesal Penal. La Procuracién lo amplié
a toda la provincia sin hacer la consulta previa. En ese aspecto, el fallo de la Corte en “Cataldn” tuvo
un impacto notorio, porque tuvieron que remediar esa falencia y el Ministerio Pablico Fiscal restrin-
gi6 la aplicacién tnicamente al sector que habia sido consultado para la prueba piloto y asumieron el

compromiso de realizar la consulta con el pueblo mapuche en el resto de la Provincia.

La consulta a las zonales de la Confederacién Mapuche en octubre de 2021 sobre cémo se iba a aplicar
el relevamiento de la Ley N° 26160 fue otro aspecto en el que el fallo de la Corte tuvo incidencia.
La fuerte reticencia del gobierno provincial a cumplir la sentencia se explica por los grandes intereses
territoriales, ya que las concesiones de Vaca Muerta han sido entregadas sin participacion ni consulta

del pueblo mapuche del Neuquén.

4 Entrevista a Lef Nahuel, 16-11-2021. Werkén de su comunidad y referente Mapuche en la provincia del
Neuquén.
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En cuanto a los alcances y los destinatarios de las consultas, es importante también el caso de las re-
y
presas de Santa Cruz,’ proceso al que se incorporaron la totalidad —14— de las comunidades originarias

de la provincia de Santa Cruz.

El amparo fue promovido por la Comunidad Mapuche Tehuelche Lof Fem Mapu contra: I) el Estado
Nacional, involucrando a los siguientes organismos de él dependientes: i) Ministerio de Energfa y
Minerfa, ii) Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable vy iii) Secretaria de Derechos Humanos
y Pluralismo Cultural —Instituto Nacional de Asuntos Indigenas—; II) El Estado Provincial, involu-
crando a: i) Secretaria de Estado de Medio Ambiente, ii) Ministerio de la Produccién Comercio e
Industria y iii) Secretaria de Estado de Cultura, y III) Represas PATAGONIA ELING — CGGC —
HCSA - UTE.

Las pretensiones de la actora fueron: a) que se ordene a los Poderes Ejecutivos Nacionales y Provincia-
les que implementen el procedimiento que garantice el derecho a la consulta libre previa e informada
de la comunidad que representa el actor y de las demds comunidades y organizaciones indigenas
para poder brindar el consentimiento libre, previo e informado y participar en la toma de decisiones
y proteccion del patrimonio cultural y de los restos mortales indigenas, en relacién con el proyecto
“Aprovechamientos Hidroeléctricos del Rio Santa Cruz Presidente Dr. Néstor Carlos Kirchner - Go-
bernador Jorge Cepernic”; b) que se ordene a ambos Poderes Ejecutivos y a la UTE el cese de activi-
dades que dafien el patrimonio cultural, arqueoldgico, paisajistico e histérico, actual y futuro y que se
proceda a la prevencidn, recuperacién, recomposicion, reparacién y/o restauracion o indemnizacién
sustitutiva a favor de los pueblos indigenas; ¢) Se ordene la finalizacién total de los relevamientos —
previo al inicio de las obras—y la generacién de informacién ambiental sobre enterratorios indigenas
identificados o que se puedan identificar, contando dichos relevamientos con veedores indigenas y con
diversas autoridades de aplicacién y académicas; d) Se ordene a las demandadas resguardar, preservar
y proteger los restos mortales indigenas en el estado y lugar en que se encuentren, garantizando a las
comunidades su participacién en dicho proceso, aunque conlleve modificar el proyecto o incluso no
realizarlo; €) Si se ordena la reubicacién de los restos mencionados, que sea realizada previo procedi-
miento de consulta, y f) Se declare la nulidad e inconstitucionalidad de las Resoluciones N© 333/2017
de la Secretaria de Ambiente y la N© 147/2017 del Ministerio de la Produccién, Comercio e Industria,
en ambos casos de la Provincia de Santa Cruz y de la Resolucién Conjunta N° RESFC-2017-1-APN-
MAD, por considerar que dicho plafén normativo es violatorio de derechos de incidencia colectiva

reconocidos en la Constitucién Nacional.

En lo que aqui nos convoca, la sentencia ordené al Estado realizar la consulta previa libre e informada
con los pueblos originarios de la provincia, aun cuando no tocan la propiedad de las tierras de las

comunidades, sino que afecta al territorio como un todo.

5 Juzgado Federal de Rio Gallegos, “COMUNIDAD MAPUCHE TEHUELCHE LOF FEM MAPU ¢/ ESTADO NA-
CIONAL - MINISTERIO DE ENERGIA Y MINERIA'Y OTROS s/AMPARO LEY 16.986", Expte. N°© 8129/2017,
sentencia de 30/10/2017.
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El caso interesa pues expandié fuertemente, en sentido politico del territorio, el &mbito de aplicacién
del derecho de participacién y consulta al romper con el molde civilista de propietario/inquilino/tene-
dor o de permisionario/concesionario de las tierras como criterio legitimante para accionar y encuadra
a los pueblos como los sujetos politicos titulares de derechos territoriales, mds alld de la ocupacién de

las tierras, como legitimados para defender los intereses que puedan verse afectados en los términos del
art. 6 del Convenio 169 de la OIT. El INAI fue condenado a llevar adelante la consulta.

Como desde el ano 2017 el Estado nacional incumplié con la sentencia sin dar inicio al proceso de
consulta previa, libre e informada, el proceso quedé totalmente paralizado, incumpliéndose asi los
acuerdos de las partes que habfan sido alcanzados en una mesa de didlogo y que debian cumplirse den-
tro de un plazo razonable. Tampoco se brindé a las actoras informacién sobre los impactos sociales,
culturales y ambientales que producen las obras —que continuaron—, situacién que dificilmente pueda
ser revertida y reparada por el Estado nacional -INAI-, por falta de interés, compromiso y conoci-

miento sobre cémo garantizar y llevar adelante el mismo efectivamente.

De este modo, tras tres afos y medio de la sentencia definitiva, son las propias comunidades, como
parte mds vulnerable de la relacién juridica, quienes deben seguir exigiéndole al Estado que cumpla
con las obligaciones asumidas tanto a nivel nacional como internacional y que haga efectivo el proceso
de consulta. Los actores denunciaron el incumplimiento de la medida cautelar y del fondo en sendos

incidentes para lograr la ejecucién de sentencia.

Por sentencia del 4 de mayo de 2021 el juez federal de Rio Gallegos dio curso a la denuncia acti-
vando el proceso de ejecucién. En los considerandos juridicos (punto 5), se aplican los estidndares
jurisprudenciales de la Corte IDH en los casos “Saramaka” y “Kichwa de Sarayaku” y de la CSJN

en “Cataldn”.

El juez aplicé el fallé “Cataldn” de la Corte Suprema del siguiente modo:

el actual art. 75, inciso 17, que da cuenta de la adopcién de un nuevo paradigma de proteccion de la
diversidad cultural. Esta disposicion, luego de afirmar la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas, les garantiza un conjunto de derechos especificos basados en el deber de asegurar ‘el respeto
a su identidad cultural’, entre los que destaca como instrumento para hacerlos efectivos el derecho a la
participacién en la gestién referida a los recursos naturales y otros intereses que los afecten. [...] Esta
prerrogativa importa ‘oir la voz de los pueblos indigenas™ con el fin de tomar en cuenta sus intereses,
opiniones y puntos de vista en determinados asuntos y prevenir posibles lesiones a su identidad cultural
cuando se adopten medidas que puedan afectar su forma de vida o sus costumbres tradicionales. Esta
participacién debe permitir que los pueblos indigenas expresen sus inquietudes, propuestas y aprecia-
ciones en una etapa oportuna por medio de procedimientos apropiados para resguardar sus derechos e
intereses [...] No se trata de crear un Estado dentro de otro Estado, pues estd claro que en nuestro pais
las diversas etnias, culturas y nacionalidades que habitan el suelo argentino se congregan, a los fines ins-

titucionales y con sus matices, bajo el mismo techo constitucional. De lo que se trata es de hacer viable
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la mdxima vigencia posible de los derechos diferenciales reconocidos, y no de minimizarlos considerdn-

dolos implicitos dentro de las prerrogativas comunes al resto de la poblacién.

Agrega que

Finalmente, el dictamen de la Procuracion del Tesoro de la Nacién en dicha causa sostiene: “Con esos
fines, la Constitucién Nacional y los instrumentos internacionales consagran los derechos colectivos de
los pueblos indigenas a ser consultados ya participar en la toma de decisiones sobre cuestiones que afec-
ten sus intereses. Estas prerrogativas han sido calificadas como la piedra angular del Convenio 169 de la
OIT en tanto son instrumentos esenciales para asegurar que las comunidades indigenas gocen, en pie
de igualdad con los restantes miembros de la poblacidn, la totalidad de sus derechos reconocidos en ese
Convenio y en los restantes instrumentos internacionales, asi como en las normas de derecho interno”
[...] Por su parte, como se expresd, el derecho de participacién de los pueblos indigenas se traduce en
una obligacién positiva para los Estados, que deben “establecer los medios” para que los pueblos y comu-
nidades puedan participar, “por lo menos en la misma medida que los demds”, en instituciones electivas
y organismos administrativos o de otra indole (art. 6, inc. b, Convenio 169 de la 011). Conjuntamente,
el articulo 18 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas estipula
que “los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcidn de decisiones en las cuestiones que
afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios

procedimientos, asf como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcién de decisiones”.

Cabe destacar que —como forma de participacién integral— el juez federal ordené la interpretacién y

publicacién con la sentencia en lengua Mapuzungin, de un resumen de lo resuelto.

A la fecha, los abogados del caso® informan que el Estado nacional -INAI- no ha logrado crear un
canal de didlogo fluido, efectivo y confiable con las comunidades indigenas de la provincia de acuerdo
a los pardmetros establecidos por la Corte IDH, lo cual atenta también contra la buena fe que debe
primar en el proceso de consulta. Tampoco se ha ejercido su rol de facilitador entre las partes, reputan-

do su actuacién totalmente ineficaz e imperceptible en todo el tiempo que lleva el proceso.

5. Palabras finales

A pesar de no haber anulado la creacién del municipio de Villa Pehuenia realizada sin participacién ni
consulta previa al pueblo mapuche, la sentencia del caso “Cataldn” tiene el valor de haber expandido

el dmbito de proteccién de los derechos territoriales de los pueblos indigenas.

6 Entrevista con Matias Schraer, secretario de la AADI y abogado de las Comunidades Mapuche Tehuelche en
Santa Cruz.
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Su importancia radica en haber limitado el poder estatal en relacién con los pueblos indigenas. En ese
aspecto, la sentencia de la CSJN les impide a los Estados decidir sobre los pueblos indigenas debiendo
darles participacién y cumplir con la consulta previa libre e informada como mecanismo federal con
fuente constitucional y supralegal y les impone subsanar esos vicios mediante la adopcién de meca-
nismos estables de participacién en los asuntos gubernamentales, poniendo en la méxima autoridad
judicial el contralor. El otro factor destacado es que consolida la linea jurisprudencial de la CSJN de

considerar a los pueblos como el sujeto colectivo de derecho titular de los derechos territoriales.

Los efectos directos de la sentencia se han comenzado a plasmar tanto en el caso del Neuquén como

indirectamente en el caso de las represas de Santa Cruz.

Creo que el contexto de pandemia por el COVID-19 y la complejidad de toda forma de vinculacién
intercultural, sugiere prudencia, paciencia y perseverancia para avanzar en la ejecucién de las sen-
tencias donde, como hemos visto, siempre recae en la parte mds vulnerable de la relacién tener que
denunciar y reclamar su concrecién. Dado el patrén de incumplimientos, llama la atencién que los
responsables de los Ministerios Pablicos de las Defensas Nacional y provinciales y los Ministerios de
Justicia y Derechos Humanos no hayan establecido defensorias especializadas en pueblos indigenas
permanentes para facilitar el acceso a la justicia: los mds vulnerables son los que menos recursos ptbli-

cos reciben del sistema de justicia, lo que profundiza la desigualdad e inequidad.

Entiendo que es atin prematuro aventurar si el incumplimiento se mantendrd o si los responsables de
los poderes del Estado asumirdn sus obligaciones para dedicar recursos efectivos para facilitar al pueblo
mapuche la participacién en la elaboracién de los mecanismos para la participacién amplia, efectiva y
cumplir con los estdndares de la consulta como garantias para avanzar hacia un estado pluricultural y

plurijuridico.
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CSJN. “Sisti, Pedro Luis y otro
¢/ Estado Nacional y otros s/
amparo”, 15 de abril de 2021

Por Natalia L. Monti'

1. Introduccion?

En este breve articulo intentaremos analizar si la composicién actual de la Cdmara de Diputados de la
Nacién se corresponde con lo previsto en la Constitucién Nacional. Para ello, tomaremos en cuenta
los recientes planteos en los que se pronuncié la justicia, donde se cuestiond la falta de actualizaciéon
de la representacién al dltimo censo poblacional realizado en el pais. En este sentido, la actual com-
posicién de la Cdmara de Diputados se ajusta a lo prescripto por el Decreto-Ley N° 22847 de con-
vocatoria a comicios generales, sin haber tenido ninguna actualizacién a lo largo de los tltimos casi

cuarenta anos.

1 Abogada (UM). Magister oficial de la Unién Europea en Proteccién Internacional de los Derechos Humanos
(Universidad Alcalé de Henares). Miembro de la Asociacién por los Derechos Civiles (1998-2012). Actual-
mente es directora de Tus Derechos y subdirectora del CPDP, Defensoria del Pueblo CABA.

2 Seaclara que sobre el uso del lenguaje y dado que no hay acuerdo en el idioma castellano sobre la manera
de visibilizar a todos los géneros, en este articulo se opté por evitar expresiones discriminatorias y visibili-
zar el género solo cuando la situacién comunicativa lo requiera.
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2. Situacion actual. La falta de actualizacién de la Ley Bignone

La normativa vigente que establece la actual composicién de la Cimara de Diputados de la Nacién
se encuentra regulada por el Decreto-Ley N° 22847 (B.O. N° 25214, del 14 de julio de 1983), que
convocé para el dia 30 de octubre de 1983 a comicios generales para la eleccién de autoridades nacio-

nales, provinciales y municipales:

Articulo 3°: El ndmero de diputados nacionales a elegir serd de uno por cada 161.000 habitantes o
fraccién no menor de 80.500. A dicha representacién se agregard, por cada distrito, la cantidad de tres
diputados, no pudiendo en ningtin caso ser menor de cinco diputados ni inferior a la que cada distrito
tenfa al 23 de marzo de 1976. El Territorio Nacional de la Tierra del Fuego, Antértida e Islas del Atldn-
tico Sud, elegird dos (2) diputados.

Articulo 4°: Las autoridades a cargo del Poder Ejecutivo de la Nacién, de las provincias y del Territorio
Nacional de la Tierra del Fuego, Antdrtida e Islas del Atldntico Sud, dictardn dentro de los diez (10) dias
corridos de la publicacién de la presente ley, las respectivas convocatorias para la eleccién de autoridades
locales en las que se incluird, en lo pertinente y de acuerdo a lo prescripto en el articulo 3°, la siguiente
representacion en el orden nacional, tomando como base a tal efecto el censo practicado en 1980. Asi-
mismo en la convocatoria electoral de cada distrito se especificard el niimero de suplentes de electores y

de diputados nacionales de conformidad con lo prescripto por el articulo 7° de la Ley N° 22.838.

Por otra parte, se aclara que a la cantidad de representantes tenida en cuenta por el Decreto-Ley N° 22847,
de acuerdo al censo de 1980, solo se modificé el nimero de representantes de la provincia de Tierra
del Fuego, aumentando de 2 a 5 diputados/as al provincializarse el referido Territorio Nacional (Ley

N° 23775).

Tal es asi que la composicién actual de la Cdmara de Diputados se realiza tomando como base la can-
tidad de habitantes de acuerdo al censo practicado en Argentina en 1980 y en relacién con el niimero
de un diputado por cada 161.000 habitantes o fraccién no menor a 80.500. Esto da como resultado,
de acuerdo a lo establecido en la Ley Bignone: Capital Federal (que por la Reforma de la Constitucién
Nacional de 1994 pasé a ser la Ciudad Auténoma de Buenos Aires): 25 diputados/as; provincia de
Buenos Aires: 70 diputados/as; Catamarca: 5 diputados/as; Cérdoba: 18 diputados/as; Corrientes: 7
diputados/as; Chaco: 7 diputados/as; Chubut: 5 diputados/as; Entre Rios: 9 diputados/as; Formosa:
5 diputados/as; Jujuy: 6 diputados/as; La Pampa: 5 diputados/as; La Rioja: 5 diputados/as; Mendoza:
10 diputados/as; Misiones: 7 diputados/as; Neuquén: 5 diputados/as; Rio Negro: 5 diputados/as;
Salta: 7 diputados/as; San Juan: 6 diputados/as; San Luis: 5 diputados/as; Santa Cruz: 5 diputados/as;
Santa Fe: 19 diputados/as; Santiago del Estero: 7 diputados/as, Tierra del Fuego: 5 diputados/as y

Tucumdn: 9 diputados/as.
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3. El planteo del caso “Sisti”

En el afio 2016 y mediante una accién de amparo originaria ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, se presentaron el sefior Pedro Luis Sisti, por derecho propio, y la Asociacién por los Derechos
Civiles (ADC) y promovieron la accién contra el Estado nacional, con la finalidad que se declare la
inconstitucionalidad de los articulos 3 y 4 del Decreto-Ley N° 22847, y que se ordene al Congreso
Nacional que, para las préximas elecciones de diputados nacionales, actualice la representacién al

ultimo censo poblacional realizado en el pais.

En concreto, el pedido de la accién se basé en cuestionar los criterios para la asignacién de bancas en
la Cdmara de Diputados, establecidos en los arts. 3° y 4° del decreto-ley 22.847. Ya que por cierto
desde el afio 1980 se mantiene la misma representacion, a pesar de haberse realizado a lo largo de
estos afios otros 3 (tres) censos que demuestran una clara variacién del nivel demogrifico del pais’
(INDEC, 2021).

Es interesante observar lo planteado en la presentacién de la causa, donde se demuestra el impacto en
los nimeros de representantes que trae aparejada esta falta de actualizacidn. Se alegé que “al comparar
los dos extremos poblacionales se ve reflejada la distorsién en la representatividad”. En tal sentido, por
ejemplo, si se toman en cuenta los resultados del censo realizado en 2010 y se dividen por la cantidad
de diputados que actualmente tiene asignados la provincia de Buenos Aires (setenta en total, art. 4
del Decreto-Ley N° 22847), la representacién actual en dicha provincia es de uno cada 222.778 ha-
bitantes, mientras que en el caso de la provincia de Tierra del Fuego, Antdrtida e Islas del Atldntico
Sur, que cuenta con cinco diputados (conf. art. 3 de la norma citada), la proporcién es de uno cada
25.238 electores.

Por lo que tal situacién afecta directamente en la cantidad de votos necesarios para obtener una banca,
y se observa que hace falta una cantidad inferior en los distritos con menor poblacién. Esto conlleva,
de acuerdo al planteo en estudio, a una subrepresentacién politica a los grupos que habitan territorios

con mds crecimiento poblacional.*

De esta manera y sobre la revisién de los derechos en juego tras la situacién planteada, quienes accio-
naron observaron la clara violacidn a derechos constitucionales. Sostuvieron que los criterios estable-
cidos en el Decreto-Ley N° 22847

3 1980:27.949.480 habitantes; 1991: 32.615.528 habitantes; 2001: 36.260.130 habitantes; 2010: 40.117.096
habitantes. Informacién aportada por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos.

4 De lalectura del fallo “Sisti” surge del planteo de la accién que las provincias que tendrian una subrepre-
sentacién en la Cdmara de Diputados por la normativa impugnada son: Buenos Aires, Cérdoba, Mendoza,
Saltay Santa Cruz. Por su parte, aquellas que tendrian sobrerrepresentacién: Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Catamarca, Chubut, Corrientes, Entre Rios, Formosa, Jujuy, La Pampa, La Rioja, Neuguén, Rio Negro,
San Juan, San Luis, Santa Cruz, Santiago del Estero y Tierra del Fuego. Finalmente, hay provincias en las
cuales su representacion no varia de actualizarse el nimero de diputados: Chaco, Misiones y Tucuman.
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afectan el principio de representacién igualitaria previsto en los arts. 16 y 37 de la Constitucién Na-
cional, 1.1, 23.1.b y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 2.1 y 25.b del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el principio de proporcionalidad que establecen los arts.
45 y 46 de nuestra Ley Fundamental, [por lo que la aplicacién de los criterios del Decreto-Ley vigente]
deforman la manda constitucional y alteran injustificadamente la representacién que constitucionalmen-

te debe tener la Cdmara de Diputados.

En este sentido, el planteo se basé en la vulneracién del principio de proporcionalidad que establecen
los articulos 45 y 46 de la Constitucién, con el argumento que “genera un agravio concreto en el de-
recho a voto de los electores de las provincias subrepresentadas”. Por lo que entendieron, el Sr. Sisti y
la ADC, el Estado nacional estaria incurriendo en una violacién, por omisién, del mandato explicito
contenido en la parte final del articulo 45, en cuanto establece que “Después de la realizacién de cada
censo, el Congreso fijard la representacién con arreglo al mismo, pudiendo aumentar pero no dismi-

nuir la base expresada para cada diputado”.

Por lo tanto, aducen que a los efectos de que la Cdmara de Diputados cumpla fielmente con su repre-

sentatividad al pueblo de la nacién,

la asignacién de bancas debe ser proporcional a la poblacién de cada provincia, y que dicha proporcio-
nalidad —establecida en el mismo art. 45, con los limites fijados por el art. 46 de dos (2) diputados como

minimo por distrito— se ve afectada por las previsiones contenidas en la norma cuestionada.’

A su vez, con especifica referencia a los topes minimos consagrados por el decreto-ley impugnado, sos-
tienen que se desnaturalizan las previsiones de la norma fundamental argentina, conforme a la cual “El
numero de representantes serd de uno por cada treinta y tres mil habitantes o fraccién que no baje de
dieciséis mil quinientos” (art. 45), y se ordena al Congreso adecuar el niimero de representantes al censo

poblacional que se realice cada diez afios (art. 47), pudiendo aumentarla, pero no disminuirla (art. 45).

5 Constituciéon Nacional Argentina:
“Articulo 45.- La Camara de Diputados se compondré de representantes elegidos directamente por el pue-
blo de las provincias, de la ciudad de Buenos Aires, y de la Capital en caso de traslado, que se consideran
a este fin como distritos electorales de un solo Estado y a simple pluralidad de sufragios. EI nimero de
representantes serd de uno por cada treinta y tres mil habitantes o fracciéon que no baje de dieciséis mil
quinientos. Después de la realizacién de cada censo, el Congreso fijara la representacién con arreglo al
mismo, pudiendo aumentar pero no disminuir la base expresada para cada diputado.
Articulo 46.- Los diputados para la primera Legislatura se nombraran en la proporcién siguiente: por la pro-
vincia de Buenos Aires doce; por la de Cérdoba seis; por la de Catamarca tres; por la de Corrientes cuatro;
por la de Entre Rios dos; por la de Jujuy dos; por la de Mendoza tres; por la de La Rioja dos; por la de Salta
tres; por la de Santiago cuatro; por la de San Juan dos; por la de Santa Fe dos; por la de San Luis dos; y por
la de Tucuman tres.
Articulo 47.- Para la segunda Legislatura deberd realizarse el censo general, y arreglarse el nGmero de
diputados; pero este censo sélo podrd renovarse cada diez afios”.
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4. E| fallo de la Corte Suprema

4.1. Incompetencia originaria como voto mayoritario

Con referencia al voto mayoritario de los miembros del tribunal, se consideré declarar que la causa era
ajena a la competencia originaria de la CSJN. Principalmente, porque las provincias no tendrian el
cardcter de partes sustanciales en el proceso, teniendo en cuenta que solo serfa parte el Estado nacional
“a través del Poder Legislativo, el tnico que resultaria obligado y con posibilidades de cumplir con el

mandato restitutorio de los derechos que se denuncian como violados™.®

En relacién con el objeto perseguido con la accién de amparo —la pretensién proponia que se convo-
que a las provincias subrepresentadas como terceras interesadas o legitimadas activas y a las que tienen
sobrerrepresentacién como legitimadas pasivas o terceras interesadas, ademds de invocar también en
calidad de terceras interesadas a las provincias en las cuales su representacién no varia de actualizarse

las cifras—, la Corte Suprema entendié que eso

importaria tanto como convertir al Tribunal en un drgano deliberativo con el fin tltimo de obtener una
sentencia que determine los criterios a los cuales deberia ajustarse el legislador a los efectos del dictado
de la norma omitida, pretensién que exigirfa apartarse del procedimiento habilitado por la Constitucién
para la formacién de las leyes, arrogandose el Poder Judicial mayores facultades que las que le han sido
conferidas expresamente, e invadiendo de ese modo la 6rbita de competencias exclusivas del Congreso
Nacional, al que el constituyente le encomendé expresamente su dictado (art. 45, Constitucién Nacio-

nal).”

4.2. Eventualmente podra intervenir la Corte por via de apelacién y
ordenar poner en marcha una norma programatica

Por otra parte, se destacan las consideraciones del voto del ministro Horacio Rosatti, quien advirtié
que el tema en discusién “se vincula de manera directa con el sistema democrdtico consagrado por la

Constitucién Nacional y la fuerza normativa de los mandatos constitucionales”.

En este sentido, citando a Bidart Campos, expresé que

para que la Constitucion no pierda, en desmedro de su cardcter de norma juridica suprema, la exigibili-
dad, la obligatoriedad, y la efectividad que la identifican en un estado democrdtico, se hace necesario que

las normas programdticas que no se cumplen, que no se desarrollan, o que se atrofian, puedan surtir el

6 CSJN. Fallos 344:603, voto de la mayoria, cons. 4.
7 Op.cit,cons. 5.
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efecto normativo (la vinculatoriedad, la exigibilidad, y la efectividad) de toda la constitucién, mediante
alguna forma de control que recaiga sobre su paralizacién. O sea, debe existir un 6rgano y unas vias
de acceso a €l para que quien sufre un perjuicio por la falta de implementacién ineludible de la norma
programdtica, se halle en condiciones de requerir su cumplimiento o, subsidiariamente, la reparacién de

aquel perjuicio.®

No obstante, el voto cuestiona que sea a través de la jurisdiccién originaria que se aborde el presente
caso y deja abierta la posibilidad para analizar un planteo sobre el mismo tema por via de apelacién.

Asi manifesté que

la decisién que se adopta no implica que esta Corte abdique de su rol de guardidn de los principios re-
publicanos [...] Por el contrario, eventualmente podrd intervenir en una causa como la presente en caso
de cuestionarse el principio de igualdad titularizado no ya por una provincia o la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires —por las razones antedichas— sino por uno o varios electores —sea en un proceso individual
0 colectivo—; en tal caso la intervencién de este Tribunal corresponderd, de asi entenderlo, por la via de

apelacién.’

4.3. “[L]as reglas que gobiernan un acto cilmine
de autogobierno como las elecciones de Diputados
son hasta hoy reglas que supo dictar un gobierno de facto”

Por tltimo, se destacan los argumentos de la disidencia al voto de la mayoria del ministro Juan Carlos
Magqueda. Tal es asi que luego de analizar el proceso histérico y los alcances de la Constitucién en
relacién con la composicién de la Cdmara de Diputados consideré que la CSJN deberia entender en
competencia originaria, teniendo “presente que en esta instancia se define la competencia originaria
sin sellar la suerte sobre la pregunta constitucional de fondo, esto es, qué significa que los diputados

sean elegidos ‘por el pueblo de las provincias’."

En este sentido, entendié el ministro que en casos recientes el mdximo tribunal ha considerado que en
virtud de un largo tiempo transcurrido resultaba imposible justificar razonablemente una demora en
el cumplimiento de los mandatos constitucionales y advirtié entonces que “la Constitucién materiali-
za el consenso mds perfecto de la soberania popular; frente a sus definiciones, los poderes constituidos
deben realizar todos los esfuerzos necesarios para asegurar el desarrollo del proyecto de organizacién

institucional que traza su texto” (Fallos 337:1263 y 342:509)."

8 Op.cit., voto del ministro Rosatti, cons. 3, (la negrita ha sido agregada). Bidart Campos, G. (1995). El derecho
de la constitucion y su fuerza normativa. Buenos Aires: Ediar, p. 21.

9 Op.cit,cons. 7.

10 Op. cit., voto del ministro Juan Carlos Maqueda, cons. 16.

11 Op.cit, cons. 15.
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Tal es asi, que destac6 Maqueda que las regulaciones electorales cuestionadas en la presente causa
“dirimen el poder de cada banca de influir en la toma de decisién mayoritaria y, por ende, el poder de

cada voto ciudadano de influir en el autogobierno”.

Ahora bien, el ministro concluyé que “paradéjicamente, la demanda enderezada a proteger el fiel fun-
cionamiento del sistema democrético disefiado en la Constitucién Nacional pone en evidencia que las
reglas que gobiernan un acto ctlmine de autogobierno como las elecciones de Diputados son hasta

hoy reglas que supo dictar un gobierno de facto”."”

5. Pronunciamiento previo de la CAmara Nacional Electoral

Resulta curioso para el andlisis de fallo que venimos desarrollando, destacar la sentencia de la Cdmara

Nacional Electoral del 5 de julio de 2018, cuyo planteo tiene gran similitud con el caso “Sisti”.

Tal es asi, que llegd por apelacion a la Cdmara Nacional Electoral una accién de amparo iniciada por
un particular que consideré vulnerados sus derechos constitucionales, planteando que el mandato del
articulo 45 de la Constitucién Nacional no ha habia sido cumplido por el Poder Legislativo, por lo
cual entendia que la integracién de la Cdmara de Diputados —segin el nimero de miembros previsto
en el Decreto-Ley N° 22.847— “violenta de manera manifiesta los pardmetros de representacion esta-

blecidos por el [a]rt. 45 de la Constitucién Nacional”.'

El objeto de la accién del particular afectado, en su cardcter de ciudadano elector de la provincia de

Cérdoba, se basé en la posibilidad de que la justicia ordene al Poder Legislativo de la Nacién que
“dicte la ley de representacién de la Cdmara de Diputados en orden al censo poblacional del 2010”."

Al respecto, la Cdmara Nacional Electoral, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad e

igualdad, advirtié que

la manera de producir la representacién del pueblo en los drganos legislativos para que refleje del mejor
modo posible la voluntad del cuerpo electoral expresada a través del sufragio, depende de diversos as-
pectos —vinculados con el sistema electoral y la igualdad en el poder de los votos— entre los que ubica un

lugar destacado la cuestién del niimero de miembros que deben componer dichos 6rganos.'

12 Op. cit, cons. 6.

13 Op. cit., cons. 17.

14 Camara Nacional Electoral, Expte. N° CNE 8912/2016/1/CA2, “Incidente de Encuentro Vecinal Cérdoba H.
Cémara de Diputados de la Nacién H. Senado de la Nacién Estado Nacional - Ministerio del Interior, Obras
Pablicas y Vivienda en autos Encuentro Vecinal Cérdoba c/Camara Diputados s/amparo”, 2018, cons. 1.

15 Op.cit.

16 Op. cit., cons. 5.
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Por otra parte, “la Cdmara de Diputados representa los intereses del pueblo de la Nacién, a través de

una distribucién proporcional de sus integrantes, segtin la poblacién”.”

Incluso, resulta interesante el andlisis que efectiia la Cdmara Nacional Electoral en relacién con el
cardcter imperativo del articulo 45 de la Constitucién Nacional. En este sentido, “la opinién de la
doctrina mds autorizada permite sostener que la referida actualizacién, después de cada censo, no es

una medida opcional para el legislador, sino que resulta un mandato concreto de hacer”.'®

En este sentido, la Cdmara Nacional Electoral ordené que se pusiera en conocimiento del Congreso
de la Nacién el contenido de la sentencia “con el objeto de que, en ejercicio de sus atribuciones, extre-
me los recaudos para ejecutar el mandato que establece el articulo 45 de la Constitucién Nacional”."
Aclaré la Cdmara que la decisién que tomé no suponia una intromisién en la esfera legislativa, sino
que en su funcién de juzgar pretendia la coordinacién y complementacion del accionar de los poderes

del Estado, resguardando el equilibrio del sistema constitucional.?

6. Necesarios cambios legislativos, una cuestion de derechos

Ahora bien, ;cudl es la situacién actual? Por lo pronto, no se han implementado cambios que advier-
tan sobre las necesarias actualizaciones en la cantidad de bancas que componen la Cdmara de Dipu-

tados de la Nacién.

En este sentido, consultado el estado actual de los trdmites parlamentarios en el Congreso de la Na-
cién Argentina, no se ubicaron proyectos de ley (con estado parlamentario) que tengan por finalidad

la puesta en marcha del articulo 45 de la Constitucién Nacional.

No obstante, se encontré el Proyecto N° 4152-D-2018, que proponia una composicién de la Cdmara
baja segtin censo 2010, pero que sin embargo ya perdié estado parlamentario. El mismo fue presenta-
do ante la Cdmara de Diputados por el PTS-Frente de Izquierda, precisamente el mismo dia en el que

se dict6 la sentencia de la Cdmara Nacional Electoral (5 de julio de 2018).*!

Estos necesarios cambios legislativos deben contemplarse por el Congreso, pues ademds de la propia
advertencia que comunicé la Cdmara Nacional Electoral, también por un claro mandato en el cum-

plimiento de los derechos que quedan vulnerados ante la falta de actualizacion en la composicién del

17 Op. cit., cons. 8.

18 Citando a Pablo Tonelli sefal6 la Camara Nacional Electoral, “refiriéndose al anterior articulo 37 de la Cons-
titucion Nacional -actual articulo 45-, que “[I]a tarea a realizar no es optativa o facultativa. La Constitucion
ha utilizado el modo imperativo (‘fijard’), por lo que no es posible soslayar la obligacién, ya que hacerlo
implicarfa violar los deberes que los legisladores han asumido” (conf. Tonelli, P. G. [2001]. El censo y los
diputados. La Ley, [1992-C], 935, cita online: AR/DOC/17929/ 2001), op. cit,, cons. 13.

19 Op.cit, cons. 15.

20 Op. cit.

21 Proyecto de Ley N° 4152-D-2018, aclara el sumario que “El nGmero de Diputados nacionales sera de uno
por cada 161.000 habitantes o fraccién no menor de 80.500; composicién segin censo 2010. Se agrega,
por cada distrito, tres Diputados no pudiendo ser menor de cinco Diputados ni inferior a la cantidad que
cada distrito tenia a la sancion de esta Ley”.
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cuerpo deliberativo, violentando principios del funcionamiento democritico, como la igualdad y la
p p p g y

proporcionalidad.

En este sentido, ha expresado la Corte IDH que

es del caso considerar que el principio democrdtico permea la Convencién vy, en general, el Sistema
Interamericano, en el cual, la relacién entre derechos humanos, democracia representativa y derechos
politicos en particular, quedd plasmada en la Carta Democrética Interamericana [...] En los términos
de la Carta Democrdtica, el ejercicio efectivo de la democracia representativa es la base del estado de
derecho y los regimenes constitucionales de los Estados Miembros de la [OEA] y aquella se refuerza
y profundiza con la participacién permanente, ética y responsable de la ciudadania en un marco de
legalidad conforme al respectivo orden constitucional. El ejercicio efectivo de la democracia en los Esta-
dos americanos constituye, entonces, una obligacién juridica internacional y estos soberanamente han
consentido en que dicho ejercicio ha dejado de ser dnicamente un asunto de su jurisdiccién doméstica,

interna o exclusiva.??

Por otra parte, el cumplimiento de las consideraciones precedentes demuestra la importancia de te-
ner en cuenta los principios bdsicos de representatividad y pluralismo politico que subyacen a otros
criterios fundamentales del funcionamiento democrético, como el derecho al voto, la igualdad (arts.
16 y 37 de la Constitucién Nacional, 1.1, 23.1.b y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 2.1 y 25.b del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) y proporcionalidad
en la representacién territorial y poblacional, todos ellos exigen un disefio normativo adecuado en

concordancia con las obligaciones constitucionales (arts. 45, 46 y 47 de la Constitucién Nacional).

Asimismo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha remarcado que la existencia del

concepto de democracia representativa se asienta sobre el principio de que es el pueblo el titular de la so-
berania politica y que, en ejercicio de esta soberanfa, elige a sus representantes —en las democracias indi-
rectas— para que ejerzan el poder politico. Estos representantes, ademds, son elegidos por los ciudadanos
para aplicar medidas politicas determinadas, lo cual a su vez implica que haya existido un amplio debate
sobre la naturaleza de las politicas a aplicar —libertad de expresién— entre grupos politicos organizados
~libertad de asociacién— que han tenido la oportunidad de expresarse y reunirse ptiblicamente —derecho
de reunién— (Informe N° 1/90, CIDH 1990a; Informe Anual, CIDH 1991, cap. V, I11, pérr. 11; Infor-
me N° 14/93, CIDH 1993a, caso 10.956, pdg. 7; Informe N° 137/99, CIDH 1999b, caso 11.863, 27
de diciembre de 1999, pdrr. 38).%

22 Conf. Corte IDH. Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8
de febrero de 2018. Serie C No. 348.

23 Citado en Dalla Via, A. (2011). Los derechos politicos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, p. 26.
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A todo esto, un estudio realizado en Costa Rica observé que en relacién con el principio de representati-
vidad, lo que debe llamarnos a reflexién profunda es la concentracién o sobrerrepresentacién de algunas
zonas geogréficas del pais en detrimento de otras que estdn visiblemente subrepresentadas. En este sen-

tido, hay un problema material de representatividad que se ha mantenido muy al cubierto en el pafs.*

En definitiva, queda demostrado en este breve repaso que la actual composicién de la Cdmara de Dipu-
tados es inconstitucional en la cantidad de bancas que representan al pueblo en su distribucién geogrifi-
ca por las distintas provincias del pais y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Desde el Poder Legislativo
no se advierten decisiones concretas para poner al dia los niimeros de bancas, de acuerdo a lo que fija la

Constitucién Nacional, a pesar de los llamados de atencién sugeridos desde el Poder Judicial.

24 Ramirez, B. A. (2013). Sobre y Sub representacién Politica Parlamentaria. Revista Parlamentaria, 20(1), 15.
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CSJN. “Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo
Nacional) s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad”, 4 de mayo de 2021

1

Por Walter Javier Viegas

1. Introduccion

Conceptos tales como institucion, organizacion, administracion y gestion se encuentran estrechamente
ligados de tal manera que cada uno opera sobre los restantes y, al mismo tiempo, es determinado por
los demds, por lo politico y por la politica. En cuanto a estos tltimos, resulta casi imposible resistir la
tentacion moufliana de oponer al sentido comun liberal de aspirar a una humanidad reconciliada, la

irreductibilidad de los antagonismos.

Es asi que asumimos con la autora la diferencia entre “lo politico”, en tanto dimensién del antagonis-
mo constitutivo de las sociedades humanas, y “la politica”, como el conjunto de pricticas e institu-
ciones a través de las cuales se crea un determinado orden, organizando la coexistencia humana en el

contexto de la conflictividad derivada de lo politico (Mouffe, 2011).

1 Abogado (UBA). Traductor pablico en idioma francés (UBA). Magister en Politica y Gestion de la Educacién
(UNLu). Director de la carrera de Abogacia (UNPAZ). Profesor Titular de Practica Profesional Territorial
(UNPAZ).
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No obstante, podemos y debemos intentar alguna conceptualizacién. Llamaremos institucion a aquel
espacio delimitado juridicamente que sujeta a los individuos a un marco normativo y que, a la vez,
constituye sujetos con capacidad, dentro de ciertas condiciones, de modificar dicho espacio en su
sustancia y/o en su extensién. Ello asi debido a que piensan, hablan y acttian. Por lo tanto, cuentan
con un capital simbélico adicional que, si bien no es la institucién en si misma, se encuentra presente
en cada uno de sus actos de pensamiento, de habla o de accién. Sefialo esto porque entiendo que
ninguna aproximacién teérica al fenémeno de la administracién de justicia debe prescindir de ese

universo simbdlico.

La organizacion es la materializacién de la institucién. El ordenamiento de los elementos personales,
materiales, funcionales y simbélicos que la componen son parte de su esencia, pero no es exactamente
su esencia. Tal vez, si seguimos a Friedman (2012), quien propone explorar y rastrear el “lado oscuro”
de las organizaciones, debamos renunciar a conocer su esencia a través de conceptos analiticos y sobre-
pasar las fronteras entre el arte y la ciencia empleando metdforas. Conviene estar alerta. La dindmica
de la organizacién siempre es provisional debido al juego de, entre otros factores, individuos que
piensan, hablan y acttian; que la cuestionan o no. Que ponen en tela de juicio sus principios, o que se
integran a ella por aceptar y/o coincidir con ellos, a veces de manera explicita otras irracionalmente o

incluso otras, por qué no, hasta perversas.

En el final de La traicién de la opulencia, Dupuy y Robert (1979) nos traen el siguiente pérrafo:

Castoriadis recuerda la agudeza de Rosa Luxemburgo: “Si toda la poblacién supiera, el régimen capita-
lista no se sostendria veinticuatro horas”. Es cierto, dice Castoriadis —con la condicién de entender saber
también por querer—, pero es un silogismo, porque no es una casualidad que la poblacién no sepa y no
quiera: la organizacién capitalista industrial es tal, que resulta mds fdcil y menos doloroso no hablarse y,
por tanto, renunciar al saber y al querer. La palabra que quiebre tamafio encadenamiento, o que se eleve,

serd un acto de valentia y una liberacion.

Administracién es actuar por decisién de otro. Durante mucho tiempo los términos administracién y
organizacién fueron utilizados indistintamente. Sin embargo, hoy podemos distinguirlos y considerar
que uno de los elementos de la organizacién es la administracién, pero aquella no agota en esta tltima,

tal como se lo senalé en el pdrrafo anterior, su existencia.

Términos tales como descentralizacién, autonomia, profesionalizacién, cultura, calidad no son ajenos
al concepto de administracién. Efectivamente se trata de un “cuerpo utilizado por parte de la instancia
politica para instrumentar determinados procedimientos encaminados a lograr las metas politicamen-
te formuladas; de ahi que la 16gica con que opera nunca sea de fines sino de medios” (Beltrdn Llavador,
2010). La administracién se estructura en torno al principio de la jerarquia, de alli que se sucedan una
serie de tensiones y asi los funcionarios, y por ende burdcratas, ingresan en una zona de conflicto en la

que conviven la naturaleza contractual de su trabajo con la naturaleza profesional del mismo.
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Finalmente, entendemos por gestidn una actuacién en términos de una politica que se inscribe dentro
de una organizacién. En esta concepcién los sujetos no son meros ejecutores de una serie de operacio-
nes prefijadas para aplicar reglas de composicién, sino que son protagonistas en la definicién y orien-
tacién de los cambios en torno a las formas estructurales existentes en una “ideologia organizativa®
que cohesiona la organizacién y dota de sentido de identidad y pertenencia a sus actores, que tienden

a definirse en relacién a ella compartiéndola u oponiéndose (Beltrdn Llavador, 2010).

En este sentido, y parafraseando al mismo autor, las instituciones judiciales tienen un funcionamiento
en apariencia muy estable, desde el punto de vista organizativo, que preserva su identidad a lo largo
del tiempo. Por eso, lo que permite explicar esa estabilidad no hay que buscarlo en su apariencia sino
en lo que le subyace. En la superficie podemos acercarnos a los roles o centralizacién, burocratiza-
cién, participacién formal, relaciones con el medio, etc. Sin embargo, nos falta acceder al nivel mds
profundo, constituido por algunas peculiares relaciones, que sirve de soporte y sostiene todas aquellas
regularidades, conformando una red no sujeta a regulaciones formales, como la gestién, sino a unas

reglas peculiares que le permiten responder, o no, a decisiones externas.

2. El litigio

En abril de 2021 el Poder Ejecutivo Nacional (PEN) dicté el Decreto de Necesidad y Urgencia N°
235/2021, mediante el cual aprobé diversas disposiciones sobre vigilancia de la salud a través de me-
didas generales de prevencién y disposiciones locales y focalizadas de contencién, basadas en evidencia
cientifica y en la dindmica epidemioldgica, a fin de mitigar la propagacién del virus SARS-CoV-2 y su

impacto sanitario, por un tiempo determinado.

Apenas una semana después, mediante el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 241/2021 en el marco
de la evaluacién diaria de la situacién sanitaria y epidemiolégica del Area Metropolitana de Buenos
Aires (AMBA), y ante el crecimiento exponencial de contagios en ese dmbito geogrifico, el PEN
suspendié las clases presenciales en todos los niveles y en todas sus modalidades y las actividades edu-

cativas no escolares presenciales.

El Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (GCABA) impugné la dltima medida y se pre-
senté ante la CSJN iniciando una accién declarativa, para hacer cesar, seglin su posicién, un estado de
incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de la relacién juridica generada a partir del
articulo 2° del DNU 241/2021. Sostuvo que la norma violaba de manera flagrante lo dispuesto por
la Constitucién Nacional, en cuanto a la autonomia de las provincias, y especificamente la autonomia
de la Ciudad de Buenos Aires (art. 129). En definitiva, solicité la declaracién de inconstitucionalidad

de dicho articulo.
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3. La decision de la Corte Suprema

La CSJN asumi6 su competencia originaria en los términos de los articulos 116 y 117 de la Constitu-
cién Nacional y se avocé a resolver la cuestién de la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires, y luego
la legalidad de DNU 241/2021 impugnado.

El tribunal hizo lugar a la demanda y determiné que en el caso concreto el Poder Ejecutivo Nacional

violé la autonomia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Cito a continuacidn, en apretadisima sintesis, algunos de sus argumentos mds conspicuos:

- El federalismo es un sistema cultural de convivencia, en el que el ejercicio de las competencias de las
partes que lo integran debe ser ponderado como una interaccién articulada. Y en el caso argentino se

funda en el principio de “lealtad federal” o “buena fe federal”.
- El Poder Judicial es el encargado de garantizar ese federalismo.

- Desde 1994 la Ciudad de Buenos Aires tiene un lugar equiparable al de las provincias, lo que le da

derecho a la competencia originaria de la Corte, consoliddndose como “ciudad constitucional federada”.

- La competencia que se disputan la Nacién y la Ciudad para regular la modalidad de la ensefianza en
medio de una de las mayores crisis sanitarias mundiales se corresponde con el derecho constitucional

a acceder a la educacién de los habitantes de la Ciudad.

- La educacién puede ser regulada por el Estado Nacional como por las provincias, porque conforme
el articulo 75, inciso 19 de la Constitucién Nacional “el Estado Nacional delinea la ‘base de la edu-
cacién” respetando las particularidades provinciales y locales, a la vez que las provincias conservan la

facultad de asegurar la “educacién primaria” de acuerdo al art. 5°.

- EIDNU N° 241/2021 fue dictado con el fin de contener y mitigar la propagacién de la epidemia de
COVID-19 y de preservar la salud publica.

- Respecto de la regulacion de la salud, la Corte ha reconocido desde antano la convivencia de atribu-

ciones de la Nacién y las provincias.

- La autonomia de la Ciudad de Buenos Aires para definir la modalidad educativa y la atribucién fede-
ral para atender a una emergencia sanitaria deben entenderse en el marco del federalismo que ordena
la Constitucién Nacional. Y en caso de conflictos de competencia debe decidirse por la prevalencia de

la norma local en los términos de los articulos 5° y 31 citados.

- En este caso corresponde examinar “la competencia sanitaria por parte del Estado Nacional al dictar
el DNU 241/2021 para regular sobre los modos de garantizar la educacién”, en lo que aqui importa,
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Es asi que la falta de justificacién suficiente para ejercer una

competencia sanitaria que alcance a suspender la modalidad presencial de la educacién en la Ciudad
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deja al descubierto que, en este caso, el Estado Federal en lugar de ejercer una atribucién propia inva-

dié una que le resulta ajena.

- El aglomerado urbano denominado “Area Metropolitana de Buenos Aires (AMBA)”, comprensivo
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y treinta y cinco partidos de la provincia de Buenos Aires,
aunque haya sido formulado por el Decreto 125/2021, no tiene la virtualidad necesaria para ser tra-
tado como una regién. Por lo tanto, no es un 4rea sobre la que se puedan adoptar politicas especificas

en materia epidemioldgica por el Estado Nacional.

- Aunque la regulacién se hubiera instrumentado mediante una ley formal del Congreso Nacional, la
conclusién a que arriba sobre la vulneracién de la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires se man-

tendria incélume.

- La CSJN es el guardidn dltimo de las garantias constitucionales, maximo intérprete de la Consti-
tucién y cabeza de un departamento del Estado. De alli que se encuentra obligada a velar porque se
respete el sistema institucional de divisién de poderes que establece la Constitucién (art. 1°), tanto
en su aspecto material en el marco del sistema republicano de gobierno (ramas legislativa, ejecutiva y
judicial), como en su dimensién territorial propio del sistema federal argentino (en el que se articulan
de manera coordinada las potestades del Estado Nacional, provincias, Ciudad Auténoma de Buenos

Aires y municipios).

4. Algunos seialamientos

En primer lugar, a propésito de nuestro sistema federal y del rol de la CSJN, en ese sentido resulta
pertinente recordar que la creacién del maximo tribunal fue establecida en la Constitucién de 1853,
pero recién varios anos después se estableceria el mecanismo para designar a sus integrantes. El gobier-
no de la Confederacién Argentina en 1854 nominé a un grupo de juristas para integrar la Corte, pero
no prosperd. Recién luego del triunfo de Buenos Aires en Pavén en 1861 y de la llegada de Mitre a la
presidencia se sancioné la Ley N° 27 de organizacién del Poder Judicial y dos dias mds tarde propuso

una lista de candidatos a integrarla.

El primer hombre fuerte al crearse la Corte fue un avezado politico: Salvador Marifa del Carril, elegi-
do para garantizar el Pacto de Pavon entre Urquiza y Mitre. En 1828 jugé un papel importantisimo
presionando al general Lavalle para que fusilara al gobernador de Buenos Aires Manuel Dorrego. Fue
autor de la Carta de Mayo, ministro de Rivadavia, gobernador de San Juan, constituyente de 1852,
ministro del interior de Urquiza, vicepresidente de la Nacién en 1853, constituyente de 1860, senador

nacional en 1862...

En esa primera composicién del tribunal lo acompafaron Francisco de las Carreras (ex ministro de
Hacienda de Buenos Aires), Francisco Delgado (antiguo unitario), José Barros Pazos (miembro de la

generacién del 37 y rector de la Universidad de Buenos Aires) y Valentin Alsina (opositor a Mitre,
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quien renuncid y es reemplazado por José Benjamin Gorostiaga, ex ministro de interior de Urquiza)

y Francisco Pico como procurador general.
Ya en esos tiempos mostré su clara vocacién antipopular y su vocacién de subordinacién al poder real.

En segundo lugar, son numerosos los casos en los que una actividad estatal es competencia del Poder
Ejecutivo Nacional, aunque se desarrolle en una jurisdiccién local: en materia de salud mental, salvo
respecto de regulaciones locales mds beneficiosas, en materia de derechos del paciente en su relacién
con los profesionales e instituciones de la salud, en materia de obras sociales, en materia de transporte,

etcétera.

No va de suyo que las epidemias conozcan de competencias en razén del territorio, o en razén de la
materia, o del régimen de gobierno, si se trata de una monarquia o de una republica, o de la forma de

organizacién del Estado, si es unitario o federal.

Por dltimo, por més que la CSJN sostenga que el AMBA no existe, la propia Ciudad Auténoma lo
reconocid y lo definié como una zona urbana comun, o mega ciudad, conformada por la CABA y cua-
renta municipios de la provincia de Buenos Aires, que se extiende desde Campana hasta La Plata, con
una superficie de 13.285 km?2 y segtin el censo de 2010, con 14.800.000 habitantes, que representan
el 37% de los habitantes de la Argentina.

La propia CABA sefala que

se precisa de un desarrollo equilibrado y sustentable comin, servicios interjurisdiccionales més eficientes,
y una mayor cercanfa y cooperacién entre los gobiernos locales para mejorar la calidad de vida del ciu-
dadano metropolitano, ya que las diferentes problemdticas que atraviesan su cotidianeidad no reconocen
fronteras (GCBA, 2021).

5. Conclusiones

Algunas particularidades de la historia de la experiencia de lo juridico llaman la atencién. Serdn, tal
vez, caprichos del devenir de las instituciones y de los pueblos. En el caso que nos ocupé hasta aqui
aparecen dos nombres propios no mencionados, aunque vale la pena traerlos. El jefe de Gobierno de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y el procurador general de la nacién en septiembre de 1930

eran homdnimos. O el mismo.

a organizacién judicial es una historia con final abierto. Volver a sus sentencias es un intento de co-
L dicial hist final abierto. Vol t tento d

nocerla. También asumir que, a veces, la mayoria, lo prescriptivo deviene vano e infructuoso. Sin em-
bargo, el derecho adn sigue, de algtin modo, recreando lo real, en su generalidad y en su singularidad,
remitiéndose todo el tiempo a la “realidad” de lo politico y de la politica, constituyéndose en expresién

de verdades, parciales, a medias, pero con una propuesta de profunda reflexién sobre su condicién.
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La tentacién de prescriptiva conlleva el peligro de clausurar el debate y de obturar la posibilidad de
nuevos enfoques que nos permitan seguir evidenciando el devenir las instituciones, particularmente
las judiciales. El fluir de las singularidades incomoda a la persistencia organizada de un orden “pre-
tendido racional”. Sin embargo, la critica nos convoca a continuar la bisqueda y a resistir contra la

alienacion y el sofocamiento, sabiendo que no hay verdades reveladas, sino el desafio de un des orden.
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DEBATES SOBRE DERECHOS HUMANOS. NUMERO 5 - ANO 2021

Despido discriminatorio.
Estandares probatorios

CSJN. “Caminos, Graciela Edith ¢/ Colegio
e Instituto Nuestra Senora de Loreto s/
despido”, 10 de junio de 2021

Por Héctor Hugo Boleso'

1. El caso “Caminos”

Una trabajadora demandé por despido discriminatorio, solicitando la nulidad del acto rescisorio, su
reinstalacion y reparaciones pertinentes. La peticion fue denegada por la Sala Cuarta de la Cdmara del

Trabajo de la Provincia de Cérdoba y confirmada a su vez por el TS] provincial.

La Cdmara, si bien reconocié la contemporaneidad entre el despido y la difusién publica de la rela-
cién sentimental entre la actora y un ex alumno, considerd que el derecho a elegir pareja y expresarlo
libremente no se encontraba protegido por la Ley N° 23592. Por lo tanto, entendié que no se habia

configurado el supuesto despido discriminatorio.

Argumenté que para que haya discriminacién, debe ocurrir en un dmbito donde pueda compararse
la situacién de unos —los excluidos— respecto de otros —aquéllos a quienes se concede o reconoce
un derecho—. Y la actora no habia indicado ni demostrado que a sus companeros de trabajo, en
igualdad de circunstancias, les hubiere sido reconocido o se les hubiere permitido ejercer el derecho

que alegé vulnerado.

1 Exjuez del Juzgado Laboral N°1, Corrientes, Capital. Ex Profesor Titular de Sociologia en Instituto de Cien-
cias Criminalisticas y Criminologia. Profesor Titular Catedra Libre de Derechos Humanos y Participacién
Ciudadana (UNNE). Autor de libros y publicaciones sobre Derecho del Trabajo, Derecho Procesal Laboral y
Derechos Humanos.
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Finalmente refirié que el despido se produjo luego de que la trabajadora apareciera en un programa
televisivo donde se hizo publica su relacién de pareja con un ex alumno de la institucion educativa
en la que se desempenaba como preceptora, de modo que el distracto laboral fue el resultado de sus

propios actos, ya que incumpli6 los deberes a su cargo.

EI'TS] expresé que las circunstancias que rodearon el despido obedecieron al cumplimiento de obli-
gaciones laborales en el desempeno de la funcién de la trabajadora de manera contraria a las directivas

emanadas de su empleador.

La CSJN revocd la sentencia apelada, con remision los fundamentos del dictamen del procurador fis-
cal, quien decidié que la postura del tribunal recurrido habia desconocido los estdndares vigentes para
analizar los supuestos de despido discriminatorio segin la Ley N° 23592, que debe ser interpretada
en concordancia con el articulo 16 de la CN y los instrumentos internacionales de derechos humanos

que integran el bloque de constitucionalidad.

2. Los estandares minimos seqin el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

Nuestro sistema de derechos se alimenta de dos fuentes: la interna de cada Estado y la internacional.
Ambas se potencian para hallar en una u otra la norma que, para cada caso concreto, sea mds favora-
ble a la persona humana y al sistema de derecho, y deben facilitar y promover la apertura del sistema
mediante el reconocimiento de derechos implicitos; mientras que aquellos ya reconocidos son irrever-

sibles, atento al principio de progresividad.

La decisién de la CSJN es auspiciosa, ya que hace operativos el principio protector —articulo 14 bis
CN- vy tutela derechos fundamentales de la mujer trabajadora, en consonancia con el sistema de de-
rechos expuesto. Ademds, mantiene el criterio expuesto en “Pellicori”, del que luego fue alejindose

sutilmente, en postura regresiva.

Con relacién al principio de igualdad y no discriminacién, la Corte IDH ha resuelto que

posee un cardcter fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho interna-
cional como en el interno [...] En la actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el principio

fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus cogens.?

En el caso que nos ocupa, cuando la CSJN decidié que la regla interpretativa para establecer si en un

caso existe trato discriminatorio no consiste en la realizacién de un examen comparativo referencial,

2 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos De Los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 88, 101.
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sino en establecer si el trato cuestionado tiene una justificacién objetiva y razonable, no hizo nada
mids que aplicar el estdndar fijado por el Tribunal Interamericano, quien decidié que “una diferencia
de trato es discriminatoria cuando la misma no tiene una justificacién objetiva y razonable, es decir,
cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los

medios utilizados y el fin perseguido”.?

Sostuvimos que, ante cada decision, el juez debe concretar la operatividad efectiva, en el caso concre-
to, del principio protector y la garantia del debido proceso, a través de una correcta aplicacién de la
distribucién de la carga probatoria, puesto que se vulnera el principio protector y el debido proceso
cuando el ()rgano Jurisdiccional decide una cuestién, distribuyendo erréneamente la carga de la

prueba.*

Una de las cuestiones centrales del fallo “Caminos” es la decisién relativa a la errénea imposicién por
parte de la Cdmara y del TS] de la carga de la prueba. En las instancias primigenias, se impuso a la
trabajadora, pese a que se tuvo por acreditado que el despido se habia producido de manera conco-
mitante con la difusién publica de la relacién, luego que la empleadora le comunicé las repercusiones
negativas del hecho en la comunidad escolar. Tales circunstancias demuestran que la decisién resciso-
ria verosimilmente podia tener un mévil discriminatorio. Se produjo, entonces, en tal circunstancia la

inversion de la carga de la prueba, ahora en cabeza del principal.

La Corte IDH decidié que

La eventual restriccién de un derecho exige una fundamentacién rigurosa y de mucho peso, invirtién-
dose, ademds, la carga de la prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad demostrar que su

decisién no tenfa un propésito ni un efecto discriminatorio.’

Tratdndose de la prohibicién de discriminacién [...], la eventual restriccién de un derecho exige una
fundamentacién rigurosa y de mucho peso, “invirtiéndose, ademds, la carga de la prueba”, lo que sig-

nifica que corresponde a la autoridad demostrar que su decisién no tenfa un propdsito ni un efecto

discriminatorio.®

3 Corte IDH. Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parr. 200.

4 Boleso, H. H. (2014). Proceso laboral. La correcta distribucién de la carga de la prueba como garantia del
debido proceso, MJ-DOC-12284-AR | MJD12284.

5 Corte IDH. Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2015. Serie C No. 293, pérr. 228.

6 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de
2012. Serie C No. 239, pérr. 124.
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Esta Corte reconoce la dificultad de demostrar casos de prejuicio [...] por parte de quienes son objeto de
discriminacién, por lo que coincide con el Tribunal Europeo en el sentido que, en ciertos casos de violacio-

nes a derechos humanos motivados por discriminacidn, la carga de la prueba también recae en el Estado.”

La inversién justamente se produce por la desigualdad real existente entre los contendientes y la difi-

cultad que implica probar el hecho o acto discriminatorio.

Se reconoce que

No hay igualdad cuando pactan —para formar una relacién de trabajo— el empleador que cuenta con
suficientes recursos y se sabe apoyado por las leyes, y el trabajador que solo dispone de sus brazos e intuye
—o conoce perfectamente— que las leyes no le ofrecerdn el apoyo que brindan a su contraparte. Tampoco
hay auténtica igualdad cuando comparecen ante el tribunal un contendiente poderoso, bien provisto de
medios de defensa, y un litigante débil, que carece de los instrumentos para probar y alegar en su defensa,
independientemente de las buenas razones y los derechos que sustenten sus respectivas pretensiones. En
esos casos, la ley debe introducir factores de compensacién o correccién que favorezcan la igualacién
de quienes son desiguales por otros motivos, y permitan alcanzar soluciones justas tanto en la relaciéon

material como en la procesal.®

En cuanto a trabajo y perspectiva de género sostuvo que

En el marco de la OIT, el Convenio 111 sobre la discriminacién (empleo y ocupacidn), establece que los
Estados deben llevar a cabo “una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las condicio-
nesy a la practica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacién,

con objeto de eliminar cualquier discriminacién a este respecto”.’

También es importante la proteccién otorgada en el caso, por la CSJN, a las acciones que integran la

esfera intima y auténoma de la persona que trabaja, que se encuentran reservadas a su fuero personal.

7 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de octubre de 2012 Serie C No. 251, parr. 229.

8 Corte IDH. Condicidn Juridica y Derechos De Los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, voto razonado concurrente de Garcia Ramirez, parr.18 y 19.

9 Corte IDH. Derechos a la libertad sindical, negociacién colectiva y huelga, y su relacién con otros derechos,
con perspectiva de género (interpretacién y alcance de los articulos 13, 15, 16, 24, 25 y 26, en relacién con los
articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de los articulos 3, 6, 7 y 8 del Protocolo
de San Salvador, de los articulos 2, 3,4, 5y 6 de la Convencidn de Belem do Pard, de los articulos 34,44 y 45 de
la Carta de la Organizacidn de los Estados Americanos, y de los articulos II, IV, XIV, XXI y XXII de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre). Opinién Consultiva OC-27/21 de 5 de mayo de 2021.
Serie A No. 27, parr. 167.
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Recordemos que el detonante del despido fue el hecho de que se hizo publica la relacién sentimental

de la actora con un ex alumno.

La decisién del mds alto tribunal federal es compatible con lo expuesto en el sentido de que

El articulo 11 de la Convencién Americana [...] Prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida
privada de las personas [...] el dmbito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las
invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros [...] La proteccion a la vida privada
abarca [...] la capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar su propia
identidad y definir sus propias relaciones personales [...] incluyendo el derecho a la autonomia personal,
desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el

mundo exterior.”

3. Los antecedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

La sentencia “Caminos” es tuitiva en los términos del articulo 14 bis de la CN, y continta la senda

que el Tribunal habia abierto en “Sisnero”."!

Senala que el @ guo desconocié la otra pauta ya dada, en sentido que cuando se discute la existencia
de medidas discriminatorias en el dmbito de la relacién de empleo, dada la notoria dificultad, por la
particularidad de estos casos, para la parte que afirma un motivo discriminatorio, resultard suficiente
que esta acredite los hechos que, prima facie evaluados, resulten idéneos para inducir su existencia. En
tal caso, corresponderd al demandado, a quien se reprocha la comisién del trato impugnado, la prueba

de que este tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacién.'?

El rechazo de la demanda por la Cdmara se basé oportunamente en el argumento de que: “el derecho a
elegir pareja —y expresarlo libremente— no se encontraba protegido por la cldusula antidiscriminatoria

de la ley 23592”.

Con relacién a la dignidad y el derecho a un plan de vida (art. 19 CN), inherentes a todo individuo,
la CSJN en su decisién protegi6 las conductas, hdbitos, sentimientos, condiciones o caracteristicas
personales o formas familiares, que integran la esfera intima y auténoma de la persona que trabaja y
que, por tal razén, se encuentran reservadas a su fuero personal y deben quedar inmunes a la injerencia

arbitraria del Estado y de los particulares."

Enfatizando que estos aspectos inherentes a la vida intima de la trabajadora no pueden, prima facie,

acarrear consecuencias juridicas en la relacién de empleo. Méxime cuando la LCT contiene dispo-

10 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257, parr. 142 y 143.

11 CSJN, Fallos 337:611.

12 CSJN, Fallos 334:1387.

13 CSJN, Fallos 308:2268.
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siciones dirigidas a preservar a les trabajadores de determinados comportamientos patronales que se
reputan discriminatorios, precisamente por asignar consecuencias en la esfera contractual a actos que

pertenecen a la vida privada.

4. La interpretacién y aplicacion convencional,
constitucional y legal de la CSJN

Tanto el encuadre del caso, conforme las particulares circunstancias del mismo, como la aplicacién de
la CADH, demds instrumentos internacionales de derechos humanos y de la Constitucional Nacional

se compadecen con nuestro ordenamiento juridico —derecho internacional e interno— vigente.

Lo mismo sucede con la interpretacién y aplicacién de la Ley N° 23592. Un acertado reproche de la

CSJN, a los tribunales apelados, fue la desinterpretacién de aquella.

Dice claramente que no correspondia imponer a la trabajadora, sin sustento legal alguno, la carga de
acreditar que el trato recibido fue disimil del que la empleadora les habria otorgado a otros empleados
en las mismas circunstancias. Tal imposicién de esa prueba resulta absurda porque es improbable que

la actora pueda acreditar una situacién idéntica a la suya.

Pero, ademds, argumenta que si la conducta impugnada por el principal expresara una politica de la
institucién dirigida a inmiscuirse por igual en aspectos de la vida intima de todos los docentes y pre-

ceptores de la escuela, ello demostraria su eventual naturaleza discriminatoria.

5. Conclusiones

Nuestro Estado nacional se integré al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, con el com-
promiso de respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencién Americana, y a garantizar

su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna.

Tal obligacién se extiende a adoptar, con arreglo a su procedimiento constitucional y a las disposi-
ciones de la Convencién, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades, cuando el ejercicio de los derechos y libertades mencionados no

estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter.

En el proceso laboral, el compromiso asumido debe hacerse operativo por el Organo Jurisdiccional,
tal como lo hizo la CSJN en “Caminos”, ya que con la doctrina del control de convencionalidad, la
Convencién y la jurisprudencia de la Corte IDH deben informar, e inclusive guiar, las decisiones de

cada juez en la regién.

Cada juez nacional se ha convertido en un juez interamericano y de este didlogo entre la jurisdiccién

interamericana y las jurisdicciones nacionales, como del didlogo entre las Cortes Regionales de Dere-
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chos Humanos entre si, ha surgido un corpus juris que nutre al derecho comin de derechos humanos

en la regién. Una especie de lus Constitutionale Commune en América Latina.'

La garantia del proceso justo, de la igualdad ante la ley, el principio de no discriminacidn, la tutela de

la dignidad y el derecho a un plan de vida deben asegurarse en nuestro ordenamiento local.

Ello se funda en el principio de complementariedad (subsidiariedad), que informa transversalmente
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el cual, como lo expresa el Predmbulo de la misma
Convencién Americana, es coadyuvante o complementario de la proteccién que ofrece el derecho

interno de los Estados americanos.

De tal manera que es nuestro Estado Nacional el principal garante de los derechos laborales y huma-

nos de las personas.

Si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de re-
solver el asunto a nivel interno y, en su caso, reparar, antes de tener que responder ante instancias

internacionales.

En “Caminos” la CSJN sostuvo que la Ley N° 23592 enumera como actos discriminatorios algunas
motivaciones especialmente prohibidas, que no son taxativas, ya que aquellas conductas dirigidas a
perseguir a grupos estructural o histéricamente excluidos no agotan los supuestos de conductas dis-
criminatorias que sanciona la ley. Reiteré la doctrina expuesta en “Pellicori”, preservando los derechos
de la mujer trabajadora, y antes de iniciar un desplazamiento regresivo respecto a aquel, en materia de

despido discriminatorio."

14 Boleso, H. H. (2020). El proceso laboral y los estdndares minimos de proteccion del Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos, MJ-DOC-15448-AR(MJD15448.

15 Barciela, G. (2021). La desviacién infinitesimal o como la Corte Suprema (re)escribe sus precedentes. Notas
para examinar la causa “Fontana”, Erreius, Temas de Derecho Laboral y de la Seguridad Social.
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Por Romina Ronda'

1. La dictadura y la guerra. Los represores en Malvinas

Desde la usurpacién de las islas, el 3 de enero de 1833, hasta que tuvo lugar el conflicto bélico, se fue
forjando en nuestro pais la “cuestién Malvinas™: un entramado diplomdtico, histérico y juridico que
sustenta el reclamo argentino por la soberania del archipiélago y que tuvo sus avances mds importantes
en la década de 1960 con las Resoluciones 1514 y 2065 de las Naciones Unidas que obligaban a Gran
Bretafia a negociar. Malvinas fue una de las piezas fundamentales del proceso de consolidacién del

Estado nacional argentino.?

1 Abogada (UNCuyo). Especialista en Derecho Internacional de los Derechos Humanos (UBA). Secretaria
letrada de la Procuracion General de la Nacion.

2 La Convencion Constituyente que reformo la Constitucion Nacional en 1994 plasmo ese sentir nacional en la
Primera Disposicién Transitoria que, votada afirmativamente de pie y por aclamacién, enuncia: “[I]Ja Nacién
Argentina ratifica su legitima e imprescriptible soberania sobre las islas Malvinas, Georgias del Sury Sand-
wich del Sur y los espacios maritimos e insulares correspondientes, por ser parte integrante del territorio
nacional. La recuperacion de dichos territorios y el ejercicio pleno de la soberania, respetando el modo de
vida de sus habitantes, y conforme a los principios del derecho internacional, constituyen un objetivo per-
manente e irrenunciable del pueblo argentino”. Al hacer uso de la palabra, Eduardo Menem, presidente de
la Convencién y Gnico miembro informante de este despacho parcial de mayoria por decisién de sus pares,
se refiri6 al proyecto en nombre del conjunto de la Asamblea y de la totalidad de los blogues y expresé
que “el tema de las islas Malvinas lo Ilevamos en nuestra sangre, recorre nuestro cuerpo, circula constan-
temente por nuestras venas, hace vibrar nuestras fibras més intimas y alienta en forma permanente esas
ansias y esa sed de justicia que sentimos cuando estamos defendiendo una causa justa”. Recuperado de
http://www.infoleg.gob.ar/?page_id=63
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Cuando el gobierno dictatorial decidié desembarcar en las islas el 2 de abril de 1982, dos dias después
de que tuviese lugar la mayor demostracién de desacuerdo con el régimen desde que las Fuerzas Ar-
madas habian tomado el poder en 1976, estaba apelando a un sentimiento nacional profundamente
arraigado en la cultura y la politica argentinas.’ Por ello, después de la guerra, pensar Malvinas es
pensar también el terrorismo de Estado, la represion, las complicidades civiles y medidticas, el silen-

cio, las negaciones y la lucha de las victimas por la memoria, la verdad y la justicia; sin desconocer la

permanencia y legitimidad de la causa.*

En ese contexto no puede perderse de vista que los jévenes argentinos fueron convocados a tomar
las armas mediante actos de autoridad viciados por haber tenido origen en el ejercicio ilegitimo de
un poder usurpado, bajo la suspensién de la Constitucién Nacional y la clausura del Congreso de la
Nacién.” Ademds, con el retorno de la democracia fueron develdndose los horrores de aquellos anos y
los relatos sobre la guerra —en los que estuvieron siempre presentes las torturas y vejdmenes cometidos
por oficiales argentinos contra sus propios soldados— evidencian que Malvinas no escapé a las l6gicas
del aparato represivo, cuyo accionar en las islas es indisoluble de aquel que, desde 1975, asolaba el
continente. Dicho de otro modo, los mismos oficiales que llevaron adelante el terrorismo de Estado
en todo el pais condujeron la guerra y, con los mismos métodos que usaban para interrogar disidentes

politicos en los centros clandestinos de detencién (abusos, estaqueos, simulacros de fusilamiento,

3 EI30de marzo de 1982, la CGT Brasil, conducida por Sadl Ubaldini, convocé a una gran movilizacién hacia
Plaza de Mayo, y en varias ciudades del pafs, bajo la consigna “Pan, Paz y Trabajo”, que fue salvajemente
reprimida y termind con miles de detenidos, decenas de heridos y el asesinato en Mendoza de dos militan-
tes, entre ellos, el secretario general del sindicato minero, José Benedicto Ortiz. Dos dias més tarde, el 2
de abril, tropas argentinas bajo 6rdenes de la Junta Militar desembarcaron en Puerto Argentino, rindieron
a la reducida guarnicién briténica y establecieron una gobernacién militar en las islas. Ese mismo dia, una
concentracion multitudinaria en Plazo de Mayo expresé su apoyo a las acciones del gobierno. Véase Canal
Encuentro, “Pensar Malvinas”, Episodio 5, “Las dos plazas”. Recuperado de http://encuentro.gob.ar/pro-
gramas/serie/8176/2350 (noviembre 2021).

4 El14 dejunio de 1982 el comandante de las fuerzas terrestres britdnicas Jeremy Moore acepté la rendicion
del general argentino Mario Benjamin Menéndez y ambos bandos declararon el cese de las hostilidades.
Durante los 74 dias que duré la guerra, de los cuales 45 fueron de combate, murieron 649 combatientes ar-
gentinos y 255 britdnicos, ademds de tres civiles. La participacion en el Teatro de Operaciones del Atlanti-
co Sur de civiles en calidad de conscriptos jévenes nacidos en 1962 y 1963 que acababan de obtener la baja
o deingresar al servicio militar obligatorio establecido por la Ley N° 4.031 fue una novedad sin precedentes
en conflictos internacionales acaecidos entre dos fuerzas requlares. La grave derrota militar sufrida en
Malvinas sorprendi6 a la poblacién argentina, que creia hasta ese momento en un desarrollo favorable de la
guerra, gener6 desconcierto y frustracion, y motivé el desprestigio de sus fuerzas armadas. En tal sentido,
Adamovsky, E. (2020). Historia de la Argentina. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Critica, pag. 256. Un
anélisis acerca de las condiciones de posibilidad de la guerra y las caracteristicas del apoyo social que tuvo
esta estrategia politica desplegada por la Gltima dictadura militar para recuperar la soberania sobre las
islas puede encontrarse en el pédcast “Territorios del Pasado”, creado por el Nicleo de Historia Reciente
del Instituto de Altos Estudios Sociales de la Universidad Nacional de San Martin (IDAES-UNSAM), episodio
“La guerra de Malvinas” de Andrea Belén Rodriguez, octubre de 2020. Recuperado de https://open.spotify.
com/episode/1VbIJmDR8710pypKFAIdCdg?si=8WMW4ew1QmiLg-7MhjUuCDw (noviembre 2021).

5 El articulo 44 de la Constitucién Nacional 1853-1860 y su simil 52 de la Constitucién reformada en 1994
establecen que a la Cdmara de Diputados le corresponde exclusivamente la iniciativa sobre el reclutamien-
to de tropas. Al respecto, Gelli sostiene que se trata de una de las excepciones posible al tramite legislativo
cuyo inicio puede tener lugar en cualquiera de las Cdmaras del Congreso, por aplicacién del méas antiguo
y clésico principio de representatividad democrética. En ese sentido, el pueblo no puede ser obligado a
ingresar a las fuerzas armadas para la defensa de la Nacién sin que, por medio de sus representantes,
preste consentimiento acerca del alcance y extension de aquellas obligaciones. Cfr. Gelli, M. A. (2004).
Constitucidn de la Nacion Argentina. Comentada y Concordada. Buenos Aires: La Ley, pps. 453-454.
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castigo fisico y violencia psicoldgica, entre otros), disciplinaron a los conscriptos que fueron llamados

a combatir en el Atlintico Sur.

Con ello se abren profundas contradicciones en el discurso que inscribe la experiencia de la guerra en
la historia candnica oficial como un registro sin fisuras, semejante al de otros episodios bélicos de la
historia nacional y que pueden ejemplificarse en la persona del primer caido: el capitdn de la Infan-
teria de Marina Pedro Edgardo Giachino, quien antes de morir en el asalto a la casa del gobernador
britdnico habia sido parte del Operativo Independencia e integrante también de los grupos de tareas
de la Escuela de Mecdnica de la Armada y de la Base Naval de Mar del Plata. Su muerte, sin embargo,
lo instalé durante mucho tiempo en el panteén de los héroes de la patria.® ;Es posible esta dualidad

en un contexto histérico como el de la Argentina actual?

2. La lucha de los veteranos por la memoria
y contra la desmalvinizacion

Terminada la guerra, que el Informe Rattenbach’ calificé como una “aventura militar”, comenzé el
operativo de retorno de los combatientes argentinos organizado a espaldas de la poblacién. A ello
siguieron la invisibilizacién de los soldados (a quienes se prohibié todo tipo de contacto en su llegada
para ocultar las condiciones fisicas y psicoldgicas en las que regresaban) y las acciones de inteligencia

tendientes a que no hablaran de lo que habian vivido.

Asi se dio inicio a una politica de Estado —la existencia de politicas del olvido, con las que se persigue
de manera expresa borrar de la memoria determinados acontecimientos, “es un hecho bien conoci-
do”, segtin el reconocido historiador Henry Rousso— que, durante veinte afos y a través de sucesivos

gobiernos,

6 Lorenz, F. G. (2009). Usos publicos y producciones historiogrdficas sobre la guerra de Malvinas en la post
dictadura argentina. XIl Jornadas Interescuelas / Departamentos de Historia. Departamento de Historia,
Facultad de Humanidades y Centro Regional Universitario Bariloche. Universidad Nacional del Comahue,
San Carlos de Bariloche. Recuperado de http://www.aacademica.org/000-008/1065 (noviembre 2021).

7 ElInforme Final de la Comisién de Anélisis y Evaluacién de las Responsabilidades Politicas y Estratégico
Militares en el Conflicto del Atléntico Sur (creada por decreto secreto el 2 de diciembre de 1982), conocido
como “Informe Rattenbach” por el apellido de quien presidi6 la comisién, tenfa como misién asesorar a la
Junta Militar sobre el desempefio en el ejercicio y las responsabilidades respecto de la conduccién poli-
tica y estratégico militar de la guerra, y sobre las responsabilidades de cualquier persona que debieran
ser investigadas o juzgadas por la jurisdiccion comidn o militar. Para esto, la Comision solicité informes,
documentos, antecedentes a organismos piblicos, personas fisicas o juridicas, pablicas o privadas, y tomé
declaraciones testimoniales a los responsables maximos de los hechos analizados. Finalmente, el 16 de
septiembre de 1983, la Comisién firmé el acta final y su contenido se encuadré dentro del Decreto N°
9390/63 como “secreto militar”. En febrero de 2012, a través del Decreto N® 200/12, la presidenta Cristina
Fernéndez lo desclasific6 y creé una comisién a tal fin, con el objetivo de no violar datos sensibles ni nor-
mas de seguridad nacional. Los 17 tomos del “Informe Rattenbach” y el informe producido por la comisién
revisora pueden consultarse en https://www.casarosada.gob.ar/informacion/archivo/25773-informe-rat-
tenbach (noviembre 2021).
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pretendié eliminar de la memoria social el dolor por la pérdida de las vidas humanas, pero tal vez de
manera mds acuciante, olvidar la vergiienza que provocaba el apoyo social que concité la decisién militar

de enviar conscriptos a una guerra para la que no estaban preparados.®

El fin dltimo de la “desmalvinizacién” pudo haber sido, segtin diversos autores, el intento desesperado
de la conduccién militar de ocultar la derrota y mantenerse en el poder, la pretensién del progresismo
de evitar por todos los medios el regreso de las fuerzas armadas al gobierno, o un modo de restaurar
los lazos econémicos entre ambas naciones, pero determinarlo excede los limites de este comentario.
Lo que interesa destacar aqui es que esa politica de desmemoria condujo a los ex combatientes a una
situacion de abandono muy grave, y que muchos de ellos, sin reconocimiento ni asistencia alguna por

parte del Estado, se quitaron la vida durante la posguerra.’

Sin embargo, en estos casi cuarenta afios desde la finalizacién del conflicto bélico y a fuerza de organi-
zacién, con el apoyo de las memorias subterrdneas que solo el pueblo fue capaz de sostener pese al si-
lencio oficial, los veteranos no cesaron en sus reclamos por la soberania de las islas, la reivindicacién de
su identidad como soldados en una lucha antiimperialista, la justiciabilidad de los delitos cometidos
por los superiores en Malvinas,' el tratamiento de “héroes nacionales” y la identificacién de los caidos

enterrados como N.N. en el cementerio de Darwin (aunque este punto ha sido objeto de controversia

8 Acevedo, M. A.(2016). Tras un manto de neblina: representaciones de la guerra Malvinas en dos momentos
de la revista Fierro (1984/85-2012). Buenos Aires: CLACSO. Recuperado de http://biblioteca.clacso.edu.
ar/clacso/becas/20160218053055/MACEVEDO_Clacso_2015_Malvinas.pdf (noviembre 2021).

9 No existen cifras oficiales al respecto, pero los veteranos registran entre 350 y 450 soldados que deci-
dieron quitarse la vida luego de la guerra y coinciden en sefialar que ello guarda relacién con el trato que
les dio la sociedad y el Estado durante las primeras décadas de la posguerra. Sobre este punto, véase la
nota titulada “No cesan los suicidios de ex combatientes de Malvinas. Los veteranos denuncian la falta de
atencion del Estado”, publicada por el diario La Nacion el 28 de febrero de 2006. Recuperado de https://
www.lanacion.com.ar/politica/no-cesan-los-suicidios-de-ex-combatientes-de-malvinas-nid784519/ (no-
viembre 2021).

10 En 2007 el Centro de Ex Combatientes de Malvinas (CECIM) present6 una denuncia ante el Juzgado Fe-
deral de Rio Grande, provincia de Tierra del Fuego, con mas de 120 casos de torturas, estaqueamientos,
violaciones y otros tratos inhumanos contra los soldados argentinos que combatieron en la guerra, y que
incluyé el homicidio del soldado Remigio Fernandez por inanicién. La denuncia fue sostenida por el fiscal
Marcelo Rapoport, con asistencia de la Unidad de Asistencia para causas por Violaciones a los Derechos
Humanos durante el Terrorismo de Estado del Ministerio Pablico Fiscal. En febrero de 2015, uno de los
militares imputados, el suboficial Jorge Eduardo Taranto, logré que la CSJN en un polémico fallo cerrara
la investigacién judicial en su caso, al rechazar formalmente el recurso extraordinario interpuesto contra
la decision de la Cdmara Federal de Casacion Penal que habia declarado la prescripcion arguyendo que
no se trataba de delitos de lesa humanidad. Al respecto, los ex combatientes presentaron una denuncia
ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Peticién P-460-15) y solicitaron continuar las
investigaciones con respecto a los demas militares denunciados. EI 18 de octubre de 2018, la Cdmara Fe-
deral de Comodoro Rivadavia resolvié confirmar la sentencia del juez federal de Rio Grande en el sentido
de no hacer lugar al planteo defensista de cosa juzgada y suspender el trdmite de la excepcién de falta de
accion por prescripcién hasta tanto se acumulasen las probanzas pertinentes a fin de dilucidar los hechos,
teniendo en cuenta la categorizacién de lesa humanidad invocada por las partes acusadoras, pero dicha
decision fue revocada por la Sala | de la Camara Federal de Casacién Penal, pese a que el fiscal Javier De
Luca habia solicitado el rechazo del recurso de la defensa por entender que los hechos debian calificarse
como crimenes de guerra o graves violaciones a los derechos humanos y que estaba en juego la responsa-
bilidad internacional del Estado. La causa se encuentra actualmente en los estrados de la CSJN, que debera
decidir en definitiva acerca de la naturaleza de los hechos, si los mismos son imprescriptibles y, por lo tanto,
silos responsables pueden ser juzgados. Las principales actuaciones del expediente FCR 63001777/2007,
pueden consultarse en https://www.cij.gov.ar/sentencias.html
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entre los ex combatientes) y el mejoramiento de las condiciones materiales de quienes se enfrentaron

a un enemigo histérico en defensa de la patria y de la soberanfa nacional.

3. La recuperacion de la cuestion Malvinas en la agenda estatal.
Breve analisis de una politica reparatoria

A partir del afio 2003 la politica de memoria y derechos humanos ocupé un lugar central en la agenda
de gobierno y se inicié un proceso de revisién del pasado reciente que implicé, entre otros aconteci-
mientos, la instalacién de nuevas efemérides, como las del 24 de marzo —Dia Nacional de la Memoria
por la Verdad y la Justicia en el que se conmemora a las victimas de la Gltima dictadura—y 20 de
noviembre —Dia de la Soberania por el rechazo de las tropas anglo-francesas en la Vuelta de Obliga-
do—; la publicacién oficial del ya mencionado Informe Rattenbach; y la incorporacién de la cuestién
Malvinas en la agenda diplomdtica como parte de un reclamo regional que involucra a toda América
Latina. Malvinas volvié a la discusidn en las escuelas, en los circulos académicos y en los medios de
comunicacion y, en junio de 2014, se creé el Museo Malvinas e Islas del Atldntico Sur que funciona

en el predio que pertenecia a la Escuela de Mecdnica de la Armada.

En esos afos también se sancionaron normas para el mejoramiento de las condiciones materiales de
los ex combatientes. Asi, por Decreto N° 1357 (B.O. 6 de octubre de 2004), se f1j6 el monto de las
pensiones que reciben los veteranos de guerra o sus derechohabientes en tres haberes minimos jubila-
torios con mds el pago de asignaciones familiares, y por Decreto N° 886 (B.O. 22 de julio de 2005)
se establecié su compatibilidad con cualquier otro beneficio de cardcter previsional permanente o de
retiro otorgado en jurisdiccidén nacional, provincial o municipal, con la percepcién de otro ingreso,
con el subsidio extraordinario instituido por la Ley N° 22674 o con las pensiones graciables vitalicias
otorgadas por las leyes N° 23598 y N° 24310.

Ademds, ante “la imperiosa necesidad de dar adecuada y oportuna respuesta [...] a las necesidades de
los beneficiarios”, se creé un subsidio complementario honorifico no remunerativo, pagadero junto

con la pensién (Decreto N° 1273, B.O. 13 de octubre de 2005)."

En este punto, es preciso senalar que la Ley N° 23109 (B.O. 1 de noviembre de 1984) fue la primera
en establecer medidas de cardcter reparatorio a quienes sufrieron de manera directa los rigores de la
guerra a través del otorgamiento de prestaciones en materia de salud, trabajo, vivienda y educacién.'
Pero fue con posterioridad, concretamente a partir de la sancién de la Ley N° 23848 (B.O. 19 de oc-

tubre de 1990), que se creé el instituto de la pensién de guerra, “no sélo como una pequena solucién

11 Todos ellos fueron convalidados por las resoluciones S/N-23/2007 del Senado y S/N-29/2007 de la C&-
mara de Diputados de la Nacién.

12 El Decreto reglamentario N° 509/88 defini6 la calidad de “veterano” y la extension del “Teatro de Opera-
ciones” establecidos en la ley, al prescribir su aplicacion a los ex soldados conscriptos que participaron en
las acciones bélicas desarrolladas en el Teatro de Operaciones del Atldntico Sur (TOAS), cuya jurisdiccion
fuera determinada el 7 de abril de dicho afio y que abarcaba la plataforma continental, las Islas Malvinas,
Georgias y Sandwich del Sur y el espacio aéreo correspondiente (art. 1).
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econdmica, sino como una necesidad reivindicativa y un reconocimiento nacional para con los que lu-

charon por nuestra soberania y ofrecieron todas sus fuerzas para el triunfo y dignidad de la Nacién”."?

Se trata, en efecto, de un estipendio mensual, de cardcter vitalicio y no contributivo, es decir, sin vin-
culacién con la trayectoria laboral, dado que no tiene su origen en aportes realizados por el beneficia-
rio, sino que la erogacién es imputada a “Rentas Generales” de la Nacién. Ademids de los ex soldados
conscriptos de las fuerzas armadas que hubieren entrado efectivamente en combate en el Teatro de
Operaciones del Addntico Sur (TOAS) y los civiles que se encontraban cumpliendo funciones de
servicio y/o apoyo alli, fueron beneficiados con esta pensién aquellos que estuvieron destinados en
el Teatro de Operaciones Malvinas (TOM), aunque no hubieran participado del combate (Ley N°
24652, B.O. 27 de diciembre de 1996), asi como los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Armadas y
de Seguridad que, destinados en el TOM o habiendo combatido en el TOAS, se encontraran en situa-
cién de retiro o baja voluntaria (Ley N° 24892, B.O. 9 de diciembre de 1997) u obligatoria (Decreto
N° 886/05, ya citado).

En suma, los antecedentes normativos resefiados permiten sostener la existencia de una politica repa-
ratoria del Estado argentino, a partir del “reconocimiento progresivo a sus héroes de guerra desde la
optica de los principios del Derecho de la Seguridad Social”.'* En ese sentido, la Cdmara Federal ha
resaltado “los fines tuitivos que, para indemnizar o compensar los dafios sufridos por el personal que
participé en el conflicto armado del Atldntico Sur, han tenido todas las normas que hasta el momento

se han dictado”.’®

En ese marco, durante los primeros afios del gobierno de Néstor Kirchner se produjeron dos impor-
tantes modificaciones que van a tener incidencia en la decision judicial que aqui comentamos. En
primer lugar, el Decreto N° 886/05 dispuso que estas pensiones pasen a denominarse “Pensiones
Honorificas de Veteranos de la Guerra del Adldntico Sur” y, en lo que hace a la naturaleza de dichos
emolumentos, las definié como “un reconocimiento honorifico por los servicios prestados a la Patria”
(razén por la cual modificé el régimen de incompatibilidades previsto por la legislacién vigente). Por
otra parte, se excluy6 expresamente del beneficio a los veteranos de guerra que hubieran sido con-
denados, o resultaren condenados, por violacién de los derechos humanos, por delitos de traicién a

la Patria, o por delitos contra el orden constitucional, la vida democrética u otros, tipificados en los

Titulos IX, Capitulo I, y X, Capitulos I y II, del Cédigo Penal (art. 6, Decreto N° 1357/04, ya citado).

13 Camara de Diputados de la Naci6n, Diario de Sesiones, 39° Reunién, Continuacion de la 11° Sesién Ordina-
ria, 26 de septiembre de 1990, pag. 3249. Los textos original y actualizado de la ley pueden consultarse en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/verNorma.do?id=248.

14 Dictamen N° 317.085 de la Fiscalia Federal N°1 de la Seguridad Social, de fecha 28 de mayo de 2019, en los
autos N° 86.370/11, caratulados “Ramirez, Osvaldo Andrés y otros c/ANSeS s/pensiones”.

15 Cémara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala |, sentencia del 4 de octubre de 2005 en
los autos N° 24.643/93, caratulados “Silvero, José Isidoro y otros ¢/ Estado Nacional (Adm. Central-M°® de
Defensa) s/ juicios de conocimientos”, del voto del juez Coviello (considerando VI.A.2.).
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4. E| fallo Rolén

4.1. Los hechos

La Administracién Nacional de la Seguridad Social (ANSeS) suspendi6 preventivamente el pago de la
pensién honorifica de veterano de guerra de Malvinas otorgada a Juan Carlos Rolén en los términos
de la Ley N° 23848, por haber sido procesado y luego condenado por delitos de lesa humanidad.
Contra esa decision administrativa el interesado interpuso recurso de amparo, que fue rechazado en
primera instancia y acogido por la Sala I de la Cdmara Federal de la Seguridad Social. Denegado el

recurso extraordinario federal, ANSeS lleg6 en queja a la Corte Suprema.

4.2. La sentencia de la CSJN

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, con el voto de tres de sus entonces miembros (el ministro
Rosenkrantz y la ministra Highton se pronunciaron por su inadmisibilidad, en los términos del ar-
ticulo 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién), remiti6 al dictamen del procurador
fiscal Victor Abramovich para hacer lugar a la queja, declarar admisible el recurso extraordinario,

revocar la sentencia apelada y rechazar la demanda con costas (art. 16, segunda parte, Ley N° 48).1¢

4.3. El dictamen

El 13 de marzo de 2018, el procurador fiscal dictaminé que la suspensién del pago de una pensién
honorifica de veterano de la guerra de Malvinas por haber sido su beneficiario procesado y luego con-
denado, en sentencia atin no firme, como autor de crimenes de lesa humanidad, no vulnera derechos

fundamentales.

Al entender en la cuestion se refiri6 a los debates parlamentarios de la Ley N° 23848 y sus modifica-
torias para caracterizar la pensién honorifica de veterano guerra del Atldntico Sur como un beneficio
otorgado en reconocimiento a los actos de servicio especificamente cumplidos por quienes lucharon
por nuestra soberania y ponderé que el fin honorifico de la misma resulta incompatible con el hecho
de ser condenado por la comisién de delitos contra la humanidad, pues la participacién en crimenes
aberrantes ejecutados desde el aparato estatal o en hechos que atenten contra el sistema democrético

repugna cualquier reconocimiento que pretenda fundarse en el honor de servir a la nacién argentina.

En tal sentido, tuvo en cuenta que Rolén habia sido condenado en la denominada “Causa ESMA
Unificada” a la pena de prisién perpetua, accesorias legales y costas, por ser considerado coautor pe-

nalmente responsable de gravisimos delitos de lesa humanidad que incluyen privacién ilegitima de

16 CSJN, Fallos 344:1685.
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libertad agravada, imposicién de tormentos, homicidio y la sustraccién, retencién u ocultacién de

menores de diez anos, todo ello en forma reiterada y en un total de 910 hechos.

Sin embargo, al tiempo del dictamen existian instancias recursivas pendientes. Por ello, Abramovich
consideré dirimente que la suspensién provisoria no priva al beneficiario del derecho a la pensién ho-
norifica y que este, en caso de resultar posteriormente absuelto, podria peticionar el restablecimiento

del beneficio y la percepcién de los haberes caidos.

Arguyé que la facultad excepcional ejercitada por la ANSeS encuentra fundamento normativo en el
articulo 15 de la Ley N° 24241 y su Decreto reglamentario N° 1287/97, que exigen al organismo un
estricto contralor de los beneficios otorgados y a otorgarse para que el desembolso de la prestacién —en
este caso, no contributiva— no se desvie del objeto especifico para el que fue creada y, de ese modo,
preservar los recursos destinados al financiamiento del sistema publico de prevision social y asegurar

su sostenibilidad.

Por ultimo, y en relacién con la satisfaccion del derecho a la seguridad social, el representante del
Ministerio Pablico Fiscal sostuvo que, en tanto la pensién de guerra es compatible con cualquier otro
beneficio previsional e incluso con la percepcién de otros ingresos (en el caso, Rolén percibia el haber
de retiro de la Ley N° 19101 y no se habia acreditado una situacién de desamparo de este y/o su grupo
familiar), la suspensién del beneficio no colocaba al beneficiario en la imposibilidad de cubrir riesgos

de subsistencia.

En virtud de estos argumentos, Abramovich concluy6 que correspondia rechazar el amparo.

5. El problema juridico del caso y la solucion
dada por la jurisprudencia

En un importante antecedente jurisprudencial, la CSJN ya habia hecho lugar a un recurso de la AN-
SeS y rechazado el amparo interpuesto por el ex marino de la ESMA Jorge Eduardo Acosta, condena-
do a prisién perpetua por la comisién de crimenes de lesa humanidad, al considerarlo incluido en el
supuesto previsto por el articulo 6 del Decreto N° 1357/04. Empero, en esa oportunidad el mdximo
tribunal valoré que la decision en materia penal se encontraba firme desde el rechazo de la queja por
recurso extraordinario federal denegado, sentenciado por ese mismo tribunal unos meses antes del

fallo previsional."”

Ahora, el asunto consistia en determinar si, a los fines de tener por modificadas las circunstancias que
originaron el reconocimiento de la pensién honorifica y suspender preventivamente ese acto admi-
nistrativo, bastaba con que el beneficiario hubiera sido condenado por los graves delitos que alli se

enumeran o se exigia, ademds, que esa decisién estuviese firme.

17 CSJN, Fallos 338:815.
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El tema es de enorme trascendencia e involucra el interés general, pues coloca en tela de juicio la
facultad de la Administracién de suspender prestaciones de cardcter dinerario cuando estas se encuen-
tren afectadas de nulidad, pone en juego las garantias del debido proceso y, en términos filoséficos y

politicos, exhibe que la guerra de Malvinas es una deuda ain no saldada de la democracia argentina.

Al analizar la razonabilidad de aquella decisién administrativa, la jurisprudencia comentada tiene
esencialmente en cuenta el fin con el que la pension fue creada, asi como su compatibilidad con
cualquier otro beneficio y/o con la percepcién de ingresos. Lo primero guarda relacidn con la brecha
existente entre quienes decidieron y condujeron esta guerra en posesion de un poder sustraido a los
legitimos representantes del pueblo argentino y los aproximadamente diez mil soldados que fueron
convocados a armarse en defensa de la patria sin intervencién del Congreso Nacional, muchos de los

cuales jamds habfan pisado un cuartel.

Es que el legislador ide6 el instituto juridico bajo andlisis como una forma de compensar el compro-
miso de haberse puesto integramente a disposicién del Estado argentino, pero la intervencién en el
conflicto bélico no puede anular las pricticas aberrantes ejecutadas por algunos de esos mismos ofi-
ciales y suboficiales de las fuerzas armadas como parte del plan sistemdtico de persecucion, secuestro,
tortura, desaparicion, exterminio y apropiacién de nifios y nifias instaurado en el pais durante esos
afnos; de modo que cualquier reconocimiento basado en el mérito y honor de quien participé en la
comision de tales crimenes resulta a todas luces improponible para un Estado que sostiene politicas de

memoria, verdad y justicia como parte del contrato social del pueblo argentino.

En consecuencia, la demostracién judicial de haber formado parte del aparato represor no puede te-
ner otra respuesta mds que la pérdida de los honores que el Estado argentino solo deberia reservar al

personal militar y civil comprometido con las grandes causas nacionales.

En cuanto al régimen de compatibilidades, es preciso sefalar que su amplitud permite satisfacer el
fin tuitivo del derecho constitucional a la seguridad social, pues funciona como garantia de cobertura
suficiente frente a las contingencias que afectan a toda persona. En esa ldgica, la suspensién de esta
pensién de guerra no pone en riesgo la subsistencia del beneficiario y ello resulta un argumento de

fuste a la hora de pronunciarse restrictivamente acerca de su concesién y mantenimiento.

Por dltimo, el dictamen hace hincapié en el hecho de que la medida es de naturaleza provisional y,
por lo tanto, reversible. De ese modo, deja a salvo el debido proceso que, en materia penal, anuda la
nocién de sentencia firme al principio constitucional de inocencia, un estado juridico que solo puede

desvirtuarse como consecuencia del acto jurisdiccional que pone término a la actividad estatal.

6. A modo de epilogo

A partir de los fallos “Acosta” y “Rolén”, la CSJN ha dejado claro que quien fue hallado penalmente
responsable por la comisién de delitos de lesa humanidad no puede ser beneficiario de una pensién

honorifica. En ambos casos el grado de conviccién que se tenia respecto de la intervencién de los
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nombrados en crimenes de la dictadura al momento de fallar sobre la procedencia de la suspensién del
beneficio era de certeza, pues en los procesos seguidos en su contra se habian dictado sendas sentencias

de condena, aun cuando una de ellas no estuviese firme.

No obstante ello, las decisiones administrativas que fueron convalidadas judicialmente se habian dic-
tado sobre la base de los respectivos autos de procesamiento, un acto procesal que, como se sabe,
encierra una resolucién provisoria sobre la culpabilidad del imputado en relacién con el ilicito que se
le reprocha. Cabe entonces la pregunta obiter dictum sobre si desde el momento en que el beneficiario
se encuentra procesado por la comisién de delitos de lesa humanidad existe una razdn suficiente para
suspender, en forma provisoria y hasta tanto se resuelva la situacion procesal de aquel, el pago de la

pensién honorifica. Y la respuesta, a mi juicio, es afirmativa.

En primer lugar, el auto de procesamiento implica un juicio de probabilidad suficiente sobre la in-
tervencién de una persona en la comisién de un delito y habilita el dictado de la prisién preventiva
que, a partir de la sancién del nuevo Cédigo Procesal Penal, se determina en funcién de la gravedad
de las circunstancias y naturaleza del hecho y de las condiciones del imputado, en tanto estas sirvan
para decidir los criterios de peligro de fuga o entorpecimiento del proceso previstos en ese mismo

instrumento legal.

En ese sentido, si la conviccién que derivé en el procesamiento y la gravedad de los crimenes investi-
gados son extremos que permiten a la judicatura ordenar la prisién preventiva del imputado, no serfa
l6gico exigir mds para suspender provisoriamente el goce de una pensién no contributiva, maxime
cuando las circunstancias que habilitaron su concesién podrian ser las mismas que hicieron posible la

comision de los delitos endilgados.

Por otra parte, entiendo que esa es la solucién que satisface de mejor manera el “Nunca Mds”, que, a
cuarenta afios del fin de la guerra y de la dictadura, se ha convertido en un postulado indispensable

para nuestra convivencia democrdtica.
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CSJN. “Giménez, Rosa Elisabeth ¢/ Comision
Médica Central y/o ANSES s/Recurso Directo
Ley 24.241”,15 de julio de 2021

Por Walter E Carnota'

1. Introduccion

Desde las declaraciones de derechos de fines del siglo XVIII, el derecho constitucional se caracterizé
por la existencia de los “minimos constitucionales”. En efecto, de alli en mds quedaria claro que toda
Constitucién, para ser tal, tendria una “declaracién de derechos” (los famosos bill of rights) y conten-
dria ademds un disefio dividido del poder (el frame of government). Estos recaudos se presentaron en
ambas mdrgenes del Atldntico, tanto en la Revolucién norteamericana de 1776 como en la francesa
de 1789, que codificé esa “bifurcacion” en el articulo 16 de la famosa Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano.

De algin modo, todo el ordenamiento juridico estd impregnado de esa divisién. O se reconocen
derechos o se estructura el modo o la manera de ejercer la autoridad y hacer valer los primeros Las
normas procesales combinan también estos dos aspectos, ya que permanentemente reconocen facul-
tades en cabeza de los justiciables, a la vez que concede atribuciones instructorias a los magistrados y

otros funcionarios que dependen de la judicatura, que es disenada y establecida con tales propésitos.

1 Abogado (UBA). Doctor en Derecho (UBA). Profesor Titular Regular de Derecho de la Integracién (UBA).
Director Académico del Doctorado (UNLZ). Juez de Cdmara Subrogante de la Sala Il de la Cdmara Federal
de la Seqguridad Social.
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Se suponia que la Ley N° 24241 del afio 1993, que instaurd el por entonces denominado “Sistema In-
tegrado de Jubilaciones y Pensiones” (posteriormente, y a partir de la Ley N° 26425, “Sistema Integral
& y p yap Y &
Previsional Argentino”) contiene las prescripciones necesarias para acceder a los beneficios jubilatorios
y pensionarios. Poco dice esa legislacién, mal redactada y peor sistematizada, acerca de la tramitaciéon

que requiere desplegarse para su obtencién, mds alld de alguna directriz de cardcter general.

Una excepcion lo configura el llamado “retiro por invalidez”, figura cuestionada y atacada por las auto-
ridades ejecutivas en la década de los noventa. Esa prestacion era considerada abusiva y deshonesta. Se
incurria en una falsa generalizacién, ya que habia jubilaciones por invalidez bien concedidas amén de
las mal otorgadas. Por lo demds, y como contexto sabido, cabe recordar que el férreo individualismo

de mercado prevalecia por sobre las consideraciones sociales.

Las prevenciones del legislador de 1993 no tardaron en hacerse notar. El articulo 48 prohibe atender a
las “incapacidades socioeconédmicas” o de “ganancia”,” mientras que el articulo 49 contempla un com-

plejo mecanismo para la revisacién médica de la persona potencial y eventualmente discapacitada.’

Suena extrafio que el legislador de una normativa de fondo, como lo es la Ley N° 24241, se haya de-
tenido en la difusa caracterizacion de los organismos administrativos encargados de tal faena, vicio en
que incurrird también otra ley animada con el mismo espiritu regresivo: la Ley N° 24557 de riesgos

del trabajo.

Las comisiones médicas han operado histéricamente muchas veces como dispositivos para dilatar la
percepcién de beneficios. Las apodadas “comisiones médicas” y la pomposamente denominada “Co-
misién Médica Central” han estado imbuidas de la “légica de mercado”, antes que de los principios

tuitivos del derecho social.

Para que el sistema as instituido no fuese susceptible de objecion constitucional, el autor de la Ley N°
24241 puso en cabeza de la “Cdmara Nacional de la Seguridad Social™ las “apelaciones” que se dedu-
jeran contra lo actuado en la sede de las comisiones médicas. Se venia a centralizar, o a concentrar, esa

revisién en la Ciudad de Buenos Aires, sede de dicho Tribunal.

Como estrategia paliativa de desconcentracién de expedientes en esa Alzada, en 2014 la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién dicté la sentencia “Pedraza, Héctor Hugo”,” el mismo dia que expidi6 la Acorda-
da N° 14 tendiente a lograr implementar el consenso arribado. El Tribunal cimero entendi6 que la Ci-
mara capitalina no podia hacerse cargo de todo el “stock” de expedientes con sentencias oriundas de los

juzgados federales del interior. Entendi6é que cuadraba mejor con el federalismo redistribuir esas causas,

2 CSJN, Fallos: 340: 2021.

Carnota, W. F. (1998). Procedimiento de la Sequridad Social (p. 29). Buenos Aires: Depalma.

Recordemos que el nombre de ese Tribunal y la fecha de sancién de la mencionada ley era “Camara Nacio-
nal de Apelaciones de la Seguridad Social”, creada a partir del articulol de la Ley N° 23473. Por medio del
articulo 18 de la Ley N° 24463, dicha Alzada pasé a llamarse “Camara Federal de la Sequridad Social”.

5 CSJN, Fallos 337:530.
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mientras que en ellas no se hubiesen dictado “actos jurisdiccionales vélidos”, a las Cdmaras federales con

asiento en el interior. Ello luego fue generalizado en “Constantino, Eduardo Francisco”.®

2. El caso “Giménez””

En autos el derrotero que siguié el caso fue la légica secuencia de la Comisién Médica local y de la
Central. Puesta en el trance de tener que litigar en Buenos Aires ante los estrados de la Cdmara Federal
de la Seguridad Social, la parte actora encaré esta litis ante la Cdmara Federal de Salta. Considerd,
seguin el relato del dictamen fiscal y de los jueces Rosatti y Maqueda, que se trataba de una persona
con diversas patologias, que la tornaban especialmente vulnerable, y que le resultaria muy dificultoso

hacerse revisar a mil cuatrocientos kilémetros de su domicilio.

Como se anticipd, el dictamen del Ministerio Publico Fiscal prolijamente enumera el potencial con-
flicto con los derechos humanos de la Sra. Giménez, en cuanto se le exigia ser revisada, en su actual
estado de salud, tan lejos de su residencia habitual. Es decir: hay un cuadro de vulnerabilidad objetiva,

dado por la dificultad de traslado de la paciente con sus costos consiguientes.

Se perfila de ese modo a la discapacidad como generadora de vulnerabilidad, lesiondndose de ese
modo las normas del articulo 75, inciso 23 CN sobre “medidas de accién positiva” y las que se en-
cuentran contempladas dentro del “bloque constitucional”. Cabe recordar que esa norma, si bien
con destinatario primario en el Congreso de la Nacién, no agota sus destinatarios en dicho érgano y

vincula también jueces y fiscales.

La jueza Highton adhiere sin més al dictamen del procurador Abramovich. El voto conjunto de los
jueces Maqueda y Rosatti van a resaltar algunos de los fundamentos de la opinién fiscal, sin registrar
apartamientos drdsticos de lo alli puntualizado. Todo ello hace converger en aceptar la solicitud de

inconstitucionalidad del articulo 49 citado.

En definitiva, la opinién del Ministerio Pablico (que, vale la pena recordarlo, se halla siempre in-
teresado en los temas de competencia judicial, dado su manifiesto cardcter de orden publico) hace
extensibles las doctrinas de “Pedraza” y de “Constantino” (que eliminé el tope del “acto tipicamente
jurisdiccional” fijada en el primero de los decisorios citados) a otras causas de la Cdmara especializada.

Aqui, en concreto, de su competencia originaria en asuntos de invalidez.

Queda claro, con cita de material normativo nacional e internacional, que en autos se ventila ni
mds ni menos que el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de una persona vulnerable por su
estado de salud. De cémo se resuelva la inconstitucionalidad planteada acerca del articulo 49 de la

Ley N° 24241 dependerd el éxito de su revisacién médica y a la postre, de su reclamo por invalidez.

6 CSJN, Fallos 339:740.
7 CSJN, Fallos 344:1788.
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Es que, por conducto del articulo 75.22 CN se refuerzan los postulados del debido proceso adjetivo
reconocidos en sede constitucional con la interaccién con la preceptiva internacional en la materia.
En el campo interamericano, el voto conjunto trae a colacién los proverbiales articulos 8 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en cuanto prevén garantias y proteccion judiciales,
respectivamente. Interesa sobre manera esta tltima regla en la medida en que los recursos en sede
interna deben ser “efectivos” y no meramente teéricos. Ello es indudable eco del articulo 8 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y del articulo 2.3 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos.

De la atenta lectura del precitado dictamen fiscal también se desprende la incidencia del derecho
internacional de la discapacidad. En especial, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (cuya jerarquia constitucional fue consagrada por la Ley N° 27040) hablard de “ajustes
de procedimiento” (art.13, inciso 1), como parte integrante —agregamos nosotros— de un “constitucio-
nalismo compensatorio™ en donde la normativa internacional apuntala a la nacional. A las situaciones
de vulnerabilidad —tal como la discapacidad, aqui en trato— hay que brindarles dispositivos que equi-
libren la desigualdad que generan, desde todos los dngulos y perspectivas posibles, tanto dentro como

fuera del Estado nacional, y tanto desde el “hard law” mentado como del “soft law” (v.gr., las Cien
Reglas de Brasilia, su adhesién por parte de la CSJN en la Acordada 5/2009).

La legislacién de los noventa aqui en crisis no solamente no promovia una mejora de vida en la
persona con discapacidad, sino que le aleja su “dia en la corte”, impidiendo su acceso a la justicia.
Ello hiere también a distintos componentes del bloque de constitucionalidad, como ya examinamos

previamente.

Tal vez, desde un punto de vista complementario del derecho procesal constitucional, hubiese sido
interesante que el alto tribunal federal suministrase alguna pauta organizativa complementaria, tal

como hizo al fallar “Pedraza” con el dictado en paralelo o simultdneo de la Acordada 14/14.

En efecto, aqui el supremo tribunal receptd el pedido de la tacha de inconstitucionalidad del aludido
articulo 49 formulado por la parte actora, sobre las bases expuestas del acceso a la justicia, sin brindar
reglas de funcionamiento ante casos andlogos que existen por doquier de solicitudes de invalidez de

justiciables que residen en el interior de nuestro Estado.

Sabido es que, en una lectura cldsica del control de constitucionalidad, los efectos de la declaracién
alcanzan solo a las partes del litigio, sin que se contemple expandir o extender sus efectos a demds
casos. Encima, la integracién de la Corte Suprema que aqui votd la causa fue muy ajustada, ya que
los jueces Lorenzetti y Rosenkratz no suscribieron la sentencia, mientras que Elena Highton dejé de

pertenecer al alto tribunal a partir del 1° de noviembre de 2021.

8 Peters, A. (2009). The Merits of Global Constitutionalism. Indiana Journal of Global Legal Studies, 16(2), p.
404, punto IV.
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Tememos que una buena doctrina, asentada en directrices constitucionales y convencionales, deje de
ser “derecho judicial vigente” por déficit en la implementacién del criterio seguido por la Corte. La
experiencia de “Pedraza” en este sentido deberia servir de leccién, dado que, incluso atn con el dictado
de la Acordada 14/14, fue necesario un nuevo pronunciamiento en “Constantino” dos anos después

para precisar mejor el criterio del Tribunal.

3. Reflexiones conclusivas

Al entramado procesal de la previsién social de los noventa no le ha ido bien en la instancia suprema.
Asi, en su momento se declaré la invalidez constitucional del articulo 24 de la Ley N° 24463, que pre-
vé ni mds ni menos que la retrogradacién del procedimiento. Casi diez anos después, el alto tribunal
sostuvo la inconstitucionalidad del articulo 19 del mismo instrumento legal, en cuanto consagraba
otra ruta adicional de acceso de estas causas al Supremo: el recurso ordinario de apelacién. Dicho

remedio fue derogado por el Congreso por medio de la Ley N° 26025.

Ya hemos referido la inconstitucionalidad del articulo 18 también de la Ley N° 24463, en cuanto
centraliza las apelaciones de las decisiones en la Cdmara Federal de la Seguridad Social, a través de

“Pedraza” y de “Constantino” ya citados y que sirven de antecedente a la decisién bajo comentario.

En definitiva, nos encontramos con un decisorio ajustado a las mandas constitucionales y convencio-
nales, que postula la inconstitucionalidad de un mecanismo que en la actualidad deviene irrazonable,
obligando a colectivos vulnerables a litigar a muchos kilémetros de su domicilio. El meollo de la
decisién arribada fue preanunciado en el dictamen fiscal que glosdramos en su momento de manera

laudatoria.’

Podria esta definicién haber sido precisada por otras directivas complementarias de superintendencia
del Alto Tribunal disponiendo la apuntada desconcentracién en la materia de invalidez de la Cdmara
Federal de la Seguridad Social, facilitando el trabajo de esta en la descongestién de dichas causas y su

rdpido envio al interior.

Compartimos entonces la letra y el espiritu de la sentencia que privilegié la contingencia social a
cubrir y el acceso a la justicia frente a su denegacién, lo cual ya estaba plasmado en el dictamen fiscal.
Ello como vimos se ajusta al “ritmo” del derecho internacional de los derechos humanos, tanto en su
faz procedimental como en la sustantiva. Queda como ensefianza y como equilibrada conclusién no
haber encapsulado a la problemidtica bajo examen en los confines de la legislacién previsional de los

noventa del siglo pasado, sino haberla abordado bajo el prisma protectorio de los derechos humanos.

9 Carnota, W. F. (22 de junio de 2020). Cuando la vulnerabilidad afecta al diagrama del debido proceso (La
Procuracion General de la Nacién considera inconstitucional al art. 49 de la Ley 24.241 en el trdmite de las
invalideces). Suplemento de Derecho Publico. Recuperado de www.eldial.com
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Derecho del trabajo.
Plazo razonable

Corte IDH, Caso Spoltore Vs. Argentina.
Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de
9 de junio de 2020. Serie C No. 404

Por Gabriel E Bicinskas," Marcos E. Filardi® y Juan Pablo Vismara®

1. Introduccion

Victorio Spoltore, un trabajador de la provincia de Buenos Aires que padecié una enfermedad pro-
fesional que lo dej6 con un 70 % de discapacidad a los 50 afios de edad, se encontré desamparado
cuando quiso acudir al sistema judicial bonaerense a reclamar una justa indemnizacién. El proceso

laboral, plagado de anomalias, se extendié durante mds de doce anos.

La Corte IDH aprovechd la oportunidad para dictar una sentencia que, en algunos aspectos, avanza
en el camino hacia la més alta proteccion de los derechos humanos de las personas que habitan nuestra
regién. Sin embargo, también de la sentencia se desprende una limitacién a las garantias judiciales

esenciales para la tutela judicial de los derechos de los trabajadores y las trabajadoras.

1 Abogado (UBA). Profesor de Derechos Humanos y Garantias (UNPAZ y UNDAV). Profesor de Terrorismo
de Estado y Delitos de Lesa Humanidad y de Funcién Social de la Administracién de Justicia (UNDAV).
Integrante de proyectos de investigacion en derecho (DECYT y UNPAZCYT). Integrante del Colectivo de
Derechos Humanos Yopoi. Fue director general del Observatorio de Derechos Humanos de Quilmes. Duran-
te més de doce afos integro6 el Departamento de Justicia y Paz de la Diécesis de Quilmes.

2 Abogado (UBA). Integrante de la Cétedra Libre de Soberania Alimentaria de la Escuela de Nutricién de la
UBA, del Museo del Hambre, de la Red de Abogadas y Abogados por la Soberania Alimentaria (REDASA) y
del Colectivo de Derechos Humanos Yopoi. Profesor de Derechos Humanos y Garantias y de la Diplomatura
en Litigio de Derechos Sociales y Ambientales (UNPAZ).

3 Abogado (UBA). Profesor de Derecho del Ambiente y de los Recursos Naturales (UNDAV) y de la Diploma-
tura en Litigio de Derechos Sociales y Ambientales (UNPAZ). Integrante de proyectos de investigacién en
derecho (DECYT y UNPAZCYT). Integrante del Colectivo de Derechos Humanos Yopoi.
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A continuacién expondremos brevemente los hechos del caso, luego destacaremos los aspectos juri-
dicos mds importantes de la intervencién de la CIDH y del fallo de la Corte IDH para, finalmente,

compartir algunas observaciones.

2. Hechos del caso

El 30 de junio de 1988 el sefior Spoltore present una demanda contra Cacique Camping S. A. recla-
mando una indemnizacién por enfermedad profesional y por dano moral que quedé radicada en el

Tribunal del Trabajo N° 3 del Departamento Judicial de San Isidro, provincia de Buenos Aires.

En la demanda explicé que el dia 14 de mayo de 1984, mientras trabajaba en los talleres de su em-
pleadora, sufrié un infarto agudo de miocardio que le provocé un 40 % de incapacidad laboral.
Sefal6 que, luego de un periodo insuficiente de recuperacion, debi reinsertarse en el trabajo sin que
su empleadora le efectuara los estudios médicos a los que estaba obligado en funcién de la legislaciéon
vigente y, mucho menos, dispusiera la reduccién horaria o el cambio de tareas para salvaguardar su in-
tegridad fisica y psiquica. Por el contrario, afirmé Spoltore, la empresa le siguié exigiendo los mismos
resultados que antes de sufrir el infarto y, encima, comenzé a infringirle hostigamiento y maltrato.
Esas circunstancias lo llevaron a sufrir un segundo infarto el 11 de mayo de 1986 que le gener6 una

incapacidad laboral del 70% cuando tan solo tenfa 50 afios de edad.*

El 30 de junio de 1997, habiendo pasado nueve anos del inicio del proceso, el Tribunal del Trabajo
dicté sentencia rechazando la pretensién.” Ante la inexistencia en la provincia de Buenos Aires de un
recurso ordinario de revisién integral de las sentencias de los tribunales del trabajo,’ el 2 de septiembre
de 1997 Spoltore recurrié directamente, por via extraordinaria, ante la Suprema Corte de Justicia de

la Provincia de Buenos Aires ( SCJPBA), mediante la interposicién de los recursos de inaplicabilidad

de ley y de nulidad.”

No conforme con ello, convencido de que era victima de una denegacién de justicia, el 16 de septiem-
bre de 1997, mientras la SCJPBA tenia en tramite los recursos interpuestos, Spoltore se presenté ante

la Inspeccién General de la SCJPBA solicitando se abriera una investigacién administrativa discipli-

4 CIDH, Informe N° 65/08, Peticion 460-00, Admisibilidad, Victorio Spoltore, Argentina, 25 de julio de 2008,
parrs.1y 7; Constancias del expediente “Spoltore, Victorio ¢/ Cacique Camping S.A. s/ enf. Prof. (art. 1113)”,
expte. N°12.515 del Tribunal del Trabajo N° 3 de San Isidro.

5 idem, parr.13.

6 Argentina. Ley N° 11653, articulo 55: “contra las sentencias definitivas dictadas por los Tribunales, sélo po-
dran interponerse los recursos extraordinarios previstos en la Constitucién de la Provincia”. Por su parte, el
articulo 161 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires establece que “La Suprema Corte de Justicia
tiene las siguientes atribuciones: [...] Conoce y resuelve en grado de apelacién: a) De la aplicabilidad de la
ley en que los tribunales de justicia en Gltima instancia, funden su sentencia sobre la cuestién que por ella
deciden, con las restricciones que las leyes de procedimientos establezcan a esta clase de recursos, b) De
la nulidad argiida contra las sentencias definitivas pronunciadas en Gltima instancia por los tribunales de
justicia, cuando se alegue violacién de las normas contenidas en los articulos 168 y 171 de esta Constitucién”.

7 idem, nota 4, parrs. 15y 29.
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naria para analizar la conducta del Tribunal del Trabajo N° 3 por la evidente demora y negligencia en
el proceso. Para dar curso a ese pedido se formé el expediente IGSCPBA N° 3.001-1.225/97.%

El 13 de abril de 1999, en este dltimo expediente, la SCJPBA emiti6 la Resolucién N° 856, mediante
la cual tuvo por probadas “dos anomalias™ procesales en el expediente tramitado ante el Tribunal del
Trabajo N° 3y, en base a ello, resolvié “llamar la atencién” a la secretaria del Tribunal. Disconforme
con esa resolucion, el 18 de junio de 1999 Spoltore volvié a presentarse ante la Inspeccién General
solicitando se revea lo resuelto ya que, desde su punto de vista, se “decidié sancionar solamente al
personal jerarquico colaborador de los magistrados —sin capacidad de decisién— llevando a la realidad
el dicho popular que dice ‘el hilo se corta por lo mds delgado™. Ese recurso fue desestimado inmedia-

tamente.’

Finalmente, en el proceso laboral, el 16 de agosto de 2000, es decir, casi tres anos después de ser pre-
sentados los recursos de inaplicabilidad y nulidad y més de doce anos después de iniciarse la demanda,
la SCJPBA, sin analizar el fondo del caso, rechazé los planteos de Spoltore y dejé firme el rechazo de

su pretensién.'”

3. Tramite ante el SIDH

El 11 de septiembre de 2000 Spoltore se presenté ante la CIDH denunciando que el Estado habia
incurrido en responsabilidad por denegacion y retardo de justicia en su perjuicio.’’ A lo largo del
proceso ante la CIDH hizo doce presentaciones distintas, siempre redactadas por él mismo y sin ase-
soramiento legal, en las que puede observarse la angustia que la denegacién de justicia le generaba. La

tltima presentacién la hizo el 8 de septiembre de 2011, poco antes de morir.

El Estado se present6 el 17 de junio de 2004, luego de varias prérrogas otorgadas por la CIDH,
oponiendo excepcién de falta de agotamiento de los recursos internos y alegando que los hechos de-
nunciados carecfan de entidad para sustentar la denuncia.'? Respecto de la excepcién, afirmé que el
peticionario, antes de acceder a la instancia internacional, debi6 haber iniciado una accién de danos y
perjuicios contra el Estado provincial por el ejercicio anormal de su actividad judicial, con el propdsito

de reclamar una plena reparacién del dafo presuntamente causado."

El 25 de julio de 2008 la CIDH decidi6 admitir la peticidn, rechazando la excepcidn interpuesta bajo

el argumento de que

8 Idem, nota 4, parr. 28; escrito presentado por Spoltore ante la Inspeccién General de la SCJBA el dfa 16 de
septiembre de 1997 a partir del cual se formé el Expte. IGSCPBA N° 3.001-1.225/97.

9 Escrito presentado por Spoltore ante la Inspeccién General de la SCJBA el dia 18 de junio de 1999 en Expte.
IGSCPBA N° 3.001-1.225/97.

10 idem, nota 4, parr. 44.

11 Ibidem, parrs.1y 7.

12 Ibidem, parr. 9.

13 Ibidem, péarrs.18 y 23.
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Spoltore intentd las vias procesales que tenia a su disposicién para buscar una resolucién oportuna de su
proceso laboral. [...] Esperd nueve afos en primera instancia por la resolucién de su causa, presentando,
dentro de dicho proceso, reclamos respecto a la demora; posteriormente, esperd tres anos mds por la
resolucién de los recursos de nulidad e inaplicabilidad y, paralelamente, interpuso una denuncia ante la

Inspeccién General de la SCJPBA, que requirié dos afios para resolverlo.'

Ante estas circunstancias, dijo la CIDH que

tras la demora registrada en el proceso laboral, no serfa razonable exigir al peticionario que ademds agote
otra serie de recursos. Ello supondria someterlo a una nueva espera frente a un sistema que ya habia

retardado el andlisis del fondo del caso.”

En igual sentido, resalt6 que

tras un andlisis de la normatividad, la jurisprudencia y la doctrina argentina [...] la accién de danos y
perjuicios no ha mostrado ser viable, en la prictica, para reparar el dano causado por el Estado a los
particulares en casos de retardo procesal, sino que, mds bien, es una posibilidad teérica impulsada por un

grupo de la doctrina, pero nunca desarrollada por las normas o la jurisprudencia de la CSJN.¢

De esa forma concluyé que los hechos podian implicar una violacién de los articulos 8.1 y 25, con
relacién al 1.1 de la CADH."

Habiendo fracasado la instancia de solucién amistosa, el 5 de julio de 2017 la CIDH aprobé informe
sobre el fondo del caso, en el que senalé que los mds de doce afios que duré el proceso completo fue-
ron excesivos y que las demoras procesales fueron imputables al Estado.'® Considerando ello, declard
responsable al Estado por la violacién a los articulos 8.1 y 25.1 de la CADH con relacién al 1.1 del
mismo instrumento y le recomendé reparar integralmente las violaciones con una justa compensa-
cién y adoptar las medidas necesarias para asegurar que los procesos judiciales de naturaleza laboral,
incluyendo los que incorporen un reclamo indemnizatorio, sean resueltos oportunamente y dentro de
un plazo razonable.” Ante la falta de respuesta por parte del Estado a las recomendaciones dictadas,

la CIDH decidi6 someter el caso a la jurisdiccién de la Corte IDH.

14 |bidem, parr. 29.

15 Ibidem, parr. 36.

16 Ibidem, pérrs. 31y 35.

17 Ibidem, parr. 36.

18 CIDH, Informe N° 74/17, Caso 12.656, Informe de Fondo, Victorio Spoltore, Argentina, 5 de julio de 2017,
péarrs. 63y 64.

19 idem, nota 18, parr. 71.
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El Colectivo de Derechos Humanos Yopoi asumié la representacién de la familia de Spoltore durante
la parte final del trdmite ante la CIDH y durante todo el proceso ante la Corte IDH. Ademds de las
violaciones mencionadas por la CIDH en el Informe de Fondo, alegaron que Spoltore sufrié la viola-
cién al articulo 26 de la CADH por haberse afectado su derecho a condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias que aseguren la salud del trabajador como consecuencia de la violacién a las garantias
judiciales durante la tramitacién del proceso judicial; la violacién al articulo 8.2.h) y 2 de la CADH,
en virtud de que la inexistencia en el ordenamiento juridico provincial de un recurso ordinario de
revisién integral de las sentencias del fuero laboral le impidi6 la revisién del rechazo de su pretensién;
yal articulo 5.1 y 17.1 del tratado por las consecuencias que la denegacién de justicia le provocé al Sr.
Spoltore. Por tltimo, la representacion solicité incluir a los familiares de Spoltore (su esposa, Rosalin-
da Campitelli, y sus hijos, Liliana y Alejandro) como victimas de la violacién al articulo 5.1y 17.1 de
la CADH, a pesar de no haber sido incluidas en el Informe de Fondo de la CIDH.*

El Estado reiter6 la excepcidn preliminar de falta de agotamiento de los recursos internos pero, en la
audiencia publica, reconocié que en caso de que esta fuera rechazada, reconocerfa su responsabilidad

por la violacién al plazo razonable.”!

Con relacién a la excepcidn interpuesta, la Corte IDH entendié que el Estado no solo no pudo pro-
bar que la accién de dafios y perjuicios era idénea sino que, ademds, habia reconocido que no habia
sido utilizada en casos de demoras judiciales excesivas en procesos laborales. Por lo tanto, entendié
que era una carga excesiva para la presunta victima exigirle que agotara un recurso que no habia sido
utilizado en la préctica para los fines que el Estado aleg6 que tendria. Por ello, desestimé la excepcién

preliminar.?

Respecto de la solicitud de los representantes de incluir a los integrantes de la familia de Spoltore
como presuntas victimas, la Corte IDH sefalé que ello era improcedente porque la CIDH no las
habia incluido en el Informe de Fondo como presuntas victimas como indica el articulo 35.1 del
Reglamento. Resolver lo contrario, senald, afectaria el equilibrio procesal de las partes y el derecho

de defensa del Estado. En consecuencia, solo consideré como presunta victima a Victorio Spoltore.”

Con relacién a la violacién al plazo razonable por la duracién del proceso de indemnizacién por
enfermedad profesional, la Corte IDH considerd innecesario abrir la discusion sobre el punto por
haber sido objeto del reconocimiento de responsabilidad por parte del Estado. Sin perjuicio de ello,
recordé que en casos que involucran afectaciones de una persona que se encuentre en una situacién
de vulnerabilidad, como las personas con discapacidad, las autoridades judiciales deben actuar con

una mayor diligencia. En estos casos resulta imperante la priorizacién en la atencién y resolucién del

20 Corte IDH, Caso Spoltore Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9
de junio de 2020. Serie C No. 404, pérrs. 7y 10.

21 idem, nota 20, parrs. 17 y 33.

22 Ibidem, parrs.17 y 33. La excepcion fue rechazada por la mayoria, compuesta por la presidenta del Tribunal,
Elizabeth Odio Benito, y por los jueces L. Patricio Pazmifio Freire y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot.

23 Ibidem, parrs. 50 y 53.
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procedimiento por parte de las autoridades a cargo, con el fin de evitar retrasos en la tramitacién de

los procesos, de manera que se garantice la pronta resolucién o ejecucién de los mismos.*

En cuanto a la alegada violacién al derecho a recurrir la sentencia del Tribunal del Trabajo N° 3, la

Corte IDH sostuvo que

el proceso iniciado por el sefior Spoltore tenia la finalidad de solicitar una indemnizacién. No era un
proceso penal en contra de la presunta victima, ni un proceso administrativo que pudiera implicar una
privacién de libertad. Tampoco era un proceso administrativo de naturaleza sancionatorio, en el cual
pueden ser aplicables las garantias incluidas del articulo 8.2 de la Convencién segiin su naturaleza y
alcance [...] el derecho contenido en el articulo 8.2.h) no es aplicable al proceso de indemnizacién por

enfermedad profesional.”

De esa forma, consider6 que el Estado no habia violado el articulo 8.2.h) de la CADH.

La resolucién de la violacién al articulo 26 de la CADH es, indudablemente, uno de los aspectos mds
interesantes del caso, pues por primera vez la Corte IDH consider6 que el derecho a condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias que aseguren la salud del trabajador estd protegido por la CADH.
Para llegar a esa conclusién recordé los razonamientos esgrimidos en “Lagos del Campo” sobre la
proteccién del derecho al trabajo® y, en particular, destacé que en el articulo 45.b) de la Carta de la
OEAY existe una referencia con el suficiente grado de especificidad al derecho a condiciones de traba-

jo equitativas y satisfactorias como para derivar su existencia y reconocimiento implicito.?®

Con la finalidad de determinar el alcance y contenido de ese derecho, la Corte IDH recurrié a las
fuentes, principios y criterios del corpus iuris internacional sobre la materia. Entre las distintas normas
que reconocen el mencionado derecho menciond, ademds de la Carta de la OEA, el articulo XIV de
la DADH, el articulo 7 del Protocolo de San Salvador, el articulo 23 de la DUDH, el articulo 7 del
PIDESC. Destacé también que estd reconocido en el articulo 14 bis de la CN y en el articulo 39.1 de

la Constitucién de la PBA, respectivamente.”

En particular, la Corte IDH destacé que, como parte integrante del derecho al trabajo en condiciones
equitativas y satisfactorias, se encuentra la obligacidn estatal de prevenir accidentes y enfermedades

profesionales, como medio para garantizar la salud del trabajador. Esto estd reconocido ampliamente

24 |bidem, parr. 45.

25 Ibidem, parr.105.

26 Corte IDH, Caso Lagos del Campo Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 340, pérr. 143.

27 Carta de la OEA, Articulo 45.b): “[e]l trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo
realiza y debe prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la
salud y un nivel econémico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en
su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar”.

28 Corte IDH, Caso Spoltore Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9
de junio de 2020. Serie C No. 404, parr. 84.

29 Ibidem, pérrs. 80-93.
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en el corpus iuris internacional, entre los que se encuentran la Observacién General No. 23 del Comité

DESC y el Convenio N° 155 de la OIT sobre seguridad y salud de los trabajadores.”

Asimismo, sostuvo que, tanto la Observacién General No. 18 como la No. 23 del Comité DESC
establecen que el derecho a acceder a la justicia forma parte del derecho al trabajo y a las condiciones
de trabajo que aseguren la salud del trabajador. En ese sentido, destacé que en cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la CADH, los Estados deben asegurar que los trabajadores afectados por un
accidente o enfermedad profesional prevenible tengan acceso a mecanismos adecuados de reclama-

cién, como los tribunales, para solicitar una reparacién o indemnizacién.?!

Por todo lo expuesto, resolvié que, dado que no se garantizé al senor Spoltore el acceso a la justicia
en su busqueda de una indemnizacién por una posible enfermedad profesional, el Estado resultaba
responsable de la violacién del articulo 26 de la CADH, en relacién con los articulos 8, 25 y 1.1 de

la misma.??

4. Observaciones finales

Cuatro aspectos del fallo entendemos que merecen especial andlisis: la amplia interpretacién del ar-
ticulo 26 de la CADH, la limitacién expresa que el Tribunal puso al articulo 8.2.h) de la CADH, el
rechazo a considerar a los familiares como victimas y la omision de exigir al Estado medidas de no

repeticién que impidan la reiteracién de los hechos.

Respecto de la interpretacién del articulo 26 de la CADH, consideramos que la Corte ha avanzado,
una vez mds, hacia la més alta proteccion de los derechos humanos. Ya en “Lagos del Campo” y, luego,
en “Trabajadores de Petropert”, habia reconocido a los derechos laborales como comprendidos en el
articulo 26 de la CADH. En esta ocasién fue ain mds alld, por lo que hoy no caben dudas de que la
CADH reconoce el derecho al trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias; que los Estados tie-
nen la obligacién de prevenir accidentes y enfermedades profesionales, como medio para garantizar la
salud del trabajador; y que los Estados deben asegurar que los trabajadores afectados por un accidente
o enfermedad profesional prevenible tengan acceso a mecanismos adecuados de reclamacién, como

los tribunales, para solicitar una reparacién o indemnizacién.

Estas afirmaciones indudablemente jerarquizan un drea muy sensible, y muchas veces postergada, del
derecho laboral y obligan a los Estados parte de la CADH a fortalecer los sistemas de proteccién de la

salud de los trabajadores, tanto los administrativos como los judiciales.

En segundo lugar, consideramos que la decision de la Corte respecto del articulo 8.2.h) de la CADH,
al excluir de la tutela de las garantias judiciales minimas a un proceso con las caracteristicas del inicia-

do por Spoltore, implicé que se haya apartado de su jurisprudencia constante.

30 Ibidem, parrs. 94-95.
31 Ibidem, péarr. 99.
32 Ibidem, parr.102.
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En “Baena” la Corte habia afirmado que

el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencién se aplica
a los 6rdenes mencionados en el numeral 1 del mismo articulo, o sea, la determinacién de derechos y
obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”. Esto revela el amplio alcance del
debido proceso; el individuo tiene el derecho al debido proceso entendido en los términos del articulo

8.1y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros rdenes.?

La misma posicién amplia y progresiva tuvo en “Familia Pacheco Tineo”. En esa ocasién el tribunal
reiteré que “cualquier actuacién u omisién de los érganos estatales dentro de un proceso, sea admi-
nistrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal”.?* En igual sentido, se

expidié en la Opinién Consultiva N° 21.%

Estas afirmaciones de la Corte fueron ratificadas en “Montesinos Mejia”. Alli el Tribunal afirmé que la
aplicacién de las garantias judiciales “no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, ‘sino al
conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales’ a efecto de que las personas
puedan defenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado del Estado que pueda afectar sus
derechos”.** Asimismo, sefalé que “es un derecho humano el obtener todas las garantias minimas
que permitan alcanzar decisiones justas, las cuales deben respetarse en cualquier procedimiento cuya

decisién pueda afectar los derechos de las personas”.?’

Teniendo en cuenta los pronunciamientos mencionados es posible afirmar que la Corte, hasta el fallo
Spoltore, siempre y en forma constante, habia interpretado que la aplicacién de las garantias minimas
del articulo 8.2 de la CADH se aplican a todo proceso administrativo o jurisdiccional, de cardcter

laboral o de otra indole, en donde se definan la titularidad o el ejercicio y alcance de derechos.

Esa interpretacién amplia, evolutiva y progresiva de la Convencién es consecuente con las reglas
generales de interpretacién del articulo 29 del tratado. La Corte ha sefialado reiteradamente que los
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que acompanar la

evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales.?®

33 Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero
de 2001. Serie C No. 72, parr. 125.

34 Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272, parr. 130.

35 Corte IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion
internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A No. 21, parr. 112.

36 Corte IDH, Caso Montesinos Mejia Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de enero de 2020. Serie C No. 398, parr. 174.

37 idem, nota 36, parr. 176.

38 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19
de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 193; Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) Vs. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie
C No. 257, parr. 245 y Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318, parr. 245.
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Durante el proceso iniciado por el Sr. Spoltore ante los tribunales del trabajo se discutieron los alcan-
ces de derechos de naturaleza laboral de una persona con discapacidad que inclufan cuestiones rela-
cionadas con los derechos a la salud, al trabajo y a la proteccién familiar. Es importante recordar que
la enfermedad contraida en su trabajo le ocasioné una discapacidad del 70 % que le impidié durante
el resto de su vida generar los ingresos econémicos que su familia necesitaba para subsistir. Ese fue,
sin dudas, el proceso jurisdiccional mds importante de la vida de Spoltore. Por eso necesitaba y tenia
derecho a una decisién justa y la Ginica manera de acercarse a una decisién justa era con la aplicacién
de todas las garantias minimas del articulo 8.2. de la CADH, entre ellas, el derecho a revisar el fallo

ante un tribunal superior consagrado en el inciso h).

La Corte IDH no lo entendié asi. Luego de realizar un muy esmerado andlisis para explicar que los
Estados deben asegurar el acceso a la justicia para reclamar por un accidente o enfermedad profesional,
paraddjicamente, se ocupd de limitar muy expresamente la aplicacién de las garantias judiciales en ese

tipo de casos.

En tercer lugar, con relacién al rechazo de considerar a la familia de Spoltore como presunta victima,
corresponde mencionar que la Corte IDH no hizo mds que confirmar su dltima jurisprudencia. Sin
embargo, la jurisprudencia sobre la materia no ha sido uniforme a lo largo de la historia. De hecho en
el primer caso contencioso en el que la Corte IDH tuvo oportunidad de determinar violaciones a la
CADH, declar6 la responsabilidad internacional de Honduras por violaciones a los articulos 4, 5, 7
en relacién con el 1.1 en perjuicio de Manfredo Veldsquez Rodriguez, tnica victima reconocida en la
sentencia de fondo.*” Pero en la sentencia de reparaciones y costas, expresé que “la justa indemniza-
cién [...] comprende la reparacién a los familiares de la victima de los dafios y perjuicios materiales y
morales que sufrieron con motivo de la desaparicién forzada de Manfredo Veldsquez”.** Ello a pesar de
que en el Informe de Fondo del articulo 50 del caso no se mencionan y menos atn se individualizan

a los familiares directos de Veldsquez Rodriguez.*!

Es decir, que desde el puntapié inicial de la aplicacion del procedimiento contencioso, la Corte IDH
ha considerado victimas a personas que no habian sido ni sefialadas, ni individualizadas en el informe
del articulo 50. Entendié que ello correspondia como derivacién de las obligaciones que impone el
articulo 63.1 de la CADH al determinar las reparaciones que deben ordenarse a los Estados que han
vulnerado la Convencién. Los cambios en estos criterios antecedieron a los que fueron plasmados en
el Reglamento de la Corte IDH y desde dicha consolidacién, el articulo 35 del Reglamento ha sido la
fundamentacién de las reiteradas decisiones que deniegan la calidad de victimas a personas no sefiala-
das en el Informe de Fondo de la CIDH.

Resulta importante sefalar lo expuesto anteriormente, porque la lectura de las diversas decisiones de

rechazo con base en el Reglamento parece reflejar una jurisprudencia constante, pero definitivamente

39 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, Parr.194.

40 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989.
Serie C No. 7. parr. 39.

41 CIDH. Resolucién N° 22/86, Caso 7920, Honduras. 18 de abril de 1986.
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esto no es asi. El cambio jurisprudencial perjudica a las victimas no reconocidas en el Informe de
Fondo de la CIDH, lo cual es mds grave si se tiene en cuenta que durante casi mds de veinte afios de
ejercicio de su competencia contenciosa la Corte IDH no dejé sin reconocimiento ni reparacién a
victimas de derechos humanos por razones procesales referidas a su falta de inclusion en el informe de

fondo del articulo 50.

En “Spoltore” la Corte IDH tuvo la oportunidad de volver a esa senda de proteccién, pues como

se argumenté en el amicus curiae presentado por el SERPAJ, con firma del premio nobel de la paz,
Adolfo Pérez Esquivel:

se observa en el presente caso que los familiares del Sr. Spoltore se han visto alterados y socavados en
el derecho a la integridad personal, ello, por todos los sufrimientos provocados por la denegacién de
justicia sufrida, que terminé de afectar la salud de Victorio Spoltore la que dfa a dia se fue deteriorando
arrastrando a toda su familia en un estado permanente de angustia. Como consecuencia, no sélo la vic-
tima directa, si no ya las indirectas merecen la reparacién acorde al dano causado por el accionar de los

funcionarios publicos del Estado argentino.

Finalmente, resta sefialar que la Corte IDH omiti6 exigir al Estado que tomara medidas internas que
eviten la repeticién de la violacién sufrida por Spoltore. La violacién que motivé este caso no fue
aislada y excepcional; fue la consecuencia de un sistema judicial que no estd en condiciones de conte-
ner los reclamos presentados por los trabajadores y las trabajadoras bonaerenses, en especial aquellos
relacionados con enfermedades profesionales. Es importante recordar que en su Informe de Fondo la
CIDH si habia recomendado al Estado que adoptara las medidas necesarias para asegurar que los pro-
cesos judiciales de naturaleza laboral, incluyendo los que incorporen un reclamo indemnizatorio, sean
resueltos oportunamente y dentro de un plazo razonable. Sin embargo, mds notable atin es que el pro-

pio Estado, luego de haber recibido el Informe de Fondo, propuso realizar medidas de no repeticiéon.*

A pesar de ello la Corte IDH no entendi6 necesario exigirle al Estado la adopcidén de este tipo de me-
didas. Consideramos que si lo hubiera hecho, habria contribuido a evitar que las violaciones sufridas

por Spoltore sean padecidas, en el futuro, por otro trabajador o trabajadora de la Argentina.

42 Presentaciones del Estado argentino ante la CIDH de fechas 7 de febrero, 13 de abril y 10 de diciembre de
2018. Expediente N°12.656 CIDH.
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Derecho a la educacion.
Violencia de género

Corte IDH. Caso Guzman Albarracin y
otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de junio de
2020. Serie C No. 405

Por Liliana M. Ronconi'

1. Introduccion

La sentencia de la Corte IDH que aqui comento fue el primer pronunciamiento del Tribunal sobre las
obligaciones de los Estados de la region de, entre otras, garantizar entornos educativos seguros y libres
de violencia. Me gustaria enfocarme en este comentario en los impactos y desafios de esta sentencia,
en especial mi enfoque serd desde Argentina. Para esto, en primer lugar me referiré brevemente a los
hechos del caso y los estdndares desarrollados por la Corte IDH. Luego, me enfocaré en el impacto
y los desafios de la sentencia, en particular pensando en las acciones que debe desarrollar el Estado
argentino para cumplir con los estindares que alli se establecieron.” Por tltimo, estableceré algunas

conclusiones.

1 Doctora en Derecho, abogada y profesora para la ensefianza Media y Superior en Ciencias Juridicas (UBA).
Especialista en ciencias sociales con mencién en Curriculum y Précticas Escolares (FLACSO). Profesora en
la Facultad de Derecho (UBA). Becaria de posdoctorado del Conicet e investigadora adscripta del Instituto
de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja (UBA).

2 Teniendo presente la reciente sancién de la Ley de Interrupcion Legal del Embarazo (Ley N° 27610) y las
resistencias que aln persisten al respecto.
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2. Hechos del caso y estandares de la sentencia

La sentencia bajo andlisis se trata del primer caso sobre violencia sexual en una institucién educativa
conocido por la Corte IDH. Entre sus 14 y 16 afios de edad Paola Guzmén Albarracin sufrié hechos
de violencia sexual de parte del personal de la institucién educativa estatal a la que asistia, una institu-
cién publica solo para nifas, en particular de parte del vicerrector, quien en principio le solicité que

tuviera relaciones sexuales con él como condicién para pasarla de afo.

Paola tuvo relaciones sexuales con el vicerrector por casi dos afios e incluso las amigas manifestaron
que habia estado embarazada. Asimismo, se considerd que el vicerrector le solicité que se hiciera un
aborto en manos del médico del colegio, quien también le solicito favores sexuales a Paola para realizar

la prictica.

Dos dias después de cumplir 16 afos, y en ocasién en que su mamd fuera citada por las autoridades
educativas por cuestiones distintas a la de la “relacién” con el vicerrector, Paola se suicidé, ingiriendo
“diablillos” (pastillas que contienen fésforo blanco). Estuvo varias horas en la sala de primeros auxilios

del colegio y finalmente fue trasladada por su mamad a la clinica donde murié.

Tras la muerte de Paola, la investigacién y el proceso judicial tuvieron serios retrasos e irregularidades;

muchas de ellas vinculadas a estereotipos respecto del accionar de Paola y su vinculo con el vicerrector.?

Los hechos de violencia sufridos por Paola eran conocidos por el personal de la comunidad educativa,
incluso por el rector, quienes no hicieron nada para protegerla. Incluso, al momento de la investiga-
cién del caso, varias companeras de Paola manifestaron haber sido intimidadas por muchas de estas
personas para proteger al vicerrector. Para la época en que sucedieron los hechos, diversos informes
mostraban las altas tasas de violencia y abusos hacia nifios y nifias y en particular en el dmbito educati-
vo en Ecuador. Asi, la Corte IDH consideré que “los hechos propios del caso sucedieron en un dmbito
educativo publico que no solo carecia de medidas de prevencién de actos de violencia sexual, sino que
también normalizaba tales conductas”.* De este modo, el caso de Paola no era un caso aislado, sino

que se trataba de una situacién estructural de violencia.

La Corte IDH consideré que, en el caso, existié una violacién al derecho de la nifna a una vida libre

de violencia sexual en el dmbito educativo. Esto implica que las

distintas violaciones a derechos humanos aducidas se relacionan de modo tal que, al menos en parte,
cada una se gener6 a partir de otras o es resultado de las mismas. Es decir, existe una estrecha relaciéon

entre diversos derechos humanos implicados en actos de violencia sexual y las obligaciones correlativas

3 Eneste sentido, se consideré el hecho como estupro y no como acoso sexual, pues se entendié que existié
seduccién por parte de Paola para lograr ser promovida de curso.

4  Corte IDH, Caso Guzmadan Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
junio de 2020. Serie C No. 405, parr. 47.
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al derecho de una mujer a una vida libre de violencia y aquellas relacionadas a la proteccién de nifas y

nifios y el derecho a la educacién.’

En este derecho a la vida libre de violencia en el dmbito educativo confluyen:

a) El derecho a la integridad personal y a la vida privada (arts. 5y 11, CADH), que implican la liber-

tad sexual y el control del propio cuerpo. Volveré sobre este punto mds adelante.

b) El derecho de toda mujer a vivir una vida libre de violencias (art. 3, Convencién Belém do Pard).
El concepto de “violencia” que se utiliza para el examen de la responsabilidad estatal no se limita a la
violencia fisica, sino que comprende “cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el dmbito piblico como
en el privado” (art. 1, Convencién Belém do Pard). Identific6 la Corte IDH que en el caso la violencia
implic6 un aprovechamiento de la relaciéon de poder por parte del vicerrector. Esta situacién de poder
no solo era por la diferencia de edad y por tratarse de una nina de 14 anos, sino también por la posi-
cién que ocupaba el vicerrector, pues la relacién se dio en el marco de las funciones propias que este
ejercia: era funcionario publico y, por ende, compromete directamente la responsabilidad del Estado.
Ademis, el cargo de vicerrector implicaba una relacién de confianza con las alumnas, de la cual tam-

bién hubo aprovechamiento (Gauché Marchett, 2020).

c) Las obligaciones de los Estados respecto de la adopcién de medidas de proteccién de ninos y nifias
(CDN). Un rol clave en este sentido lo constituye el derecho a la educacion,® que tiene una doble cara:
permite evitar e identificar hechos de violencia y asimismo es una herramienta de oportunidades a fu-
turo (Ronconi, 2018). En especial, remarca la Corte IDH la importancia de la educacién sexual. Para
esto toma la definicién del Comité DESC y sostiene que “la Educaciéon Sexual Integral (ESI) implica
educacién basada en pruebas, cientificamente rigurosa y adecuada a la edad” (Comité DESC, OG N°
22) y permite el entendimiento de las relaciones sexuales y afectivas, el consentimiento y el respeto
a sus derechos sexuales y reproductivos. En el caso, Paola “no conté con educaciéon que le permitiera
comprender la violencia sexual implicada en los actos que sufrié, ni con un sistema institucional que le
brindara apoyo para su tratamiento o denuncia. Por el contrario, la violencia referida fue convalidada,

normalizada y tolerada por la institucién”.”

d) Discriminacién, no solo por ser mujer, sino también por ser nifia. En el caso, la Corte identificé
que la especial vulnerabilidad en la que se encontraba Paola no era solo por ser mujer sino también
por ser una nifia. Afirmé que “el “impacto” de la “violencia sexual” en “las nifas, nifios y adolescentes

victimas” puede “verse severamente agravado, por lo que podrian sufrir un trauma emocional diferen-

5 idem, parr.107.

6 Reconocido en el art. 13 del Protocolo de San Salvador, respecto del cual la Corte IDH ya ha manifestado su
competencia en el Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1° de septiembre de 2015.

7 idem, nota 4, pérr. 140.
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ciado de los adultos, y un impacto sumamente profundo, en particular cuando el agresor mantiene un

vinculo de confianza y autoridad con la victima”.®

Todo esto conlleva a la obligacién de los Estados de proteger a las ninas y adolescentes contra la vio-
lencia sexual en el dmbito escolar y de crear entornos educativos seguros. Dado que los nifios y nifias
suelen tener mds probabilidades de sufrir actos de violencia, coaccién y discriminacién, los Estados
deben: 1) establecer acciones para vigilar o monitorear la problemdtica de la violencia sexual en insti-
tuciones educativas y desarrollar politicas para su prevencion, y 2) crear mecanismos simples, accesi-

bles y seguros para que los hechos puedan ser denunciados, investigados y sancionados.’

También se consider6 la violacién del derecho a la vida (existencia digna)'® de Paola. Sostuvo la Corte
IDH que el Estado no solo no adopté acciones para protegerla, sino que directamente irrespeté sus
derechos, tanto por los actos directos de violencia sexual como también por la tolerancia al respecto

por parte de la institucién educativa a la que asistia.

La violencia sexual generd un grave sufrimiento en Paola que se hizo evidente a partir de su suicidio.
Las agresiones directas a los derechos de la nina y la tolerancia institucional respecto de las mismas ge-
neraron evidentes consecuencias perjudiciales en ella."" Ademds, luego de que las autoridades estatales
escolares tomaron conocimiento del riesgo concreto a la vida de Paola por la ingesta de veneno, la con-
ducta del Estado no fue diligente para procurar salvar su vida. Paola solo fue llevada a la enfermeria,
donde no recibié tratamiento alguno y fue obligada a “pedir perdén a Dios”. Fueron las companeras
de Paola quienes llamaron a la madre, quien logré llegar cerca de treinta minutos después y la llevé a
un hospital, donde fallecié al dia siguiente. Asi, entiende la Corte que el accionar de las autoridades
del colegio no resulté diligente, omitiendo cumplir el deber de auxiliar a una persona sobre la cual
tenian obligacién de garantizar sus derechos. Asi, es claro que el Estado no actué con la diligencia

debida para garantizar el derecho a la vida de la nifa.

Por ultimo, se considerd la violacion a las garantias judiciales y a la proteccion judicial. En este punto
la Corte IDH considerd: a) la violacién del plazo razonable de la investigacién, b) el uso de estereoti-
pos de género, y ¢) el proceso judicial civil de reparacién del dano. Me enfocaré en la cuestion de los

estereotipos.

Los estereotipos implican una visién generalizada o una preconcepcién sobre los atributos o caracte-
risticas de los miembros de un grupo en particular o sobre los roles que tales miembros deben cumplir,
haciendo innecesario considerar las habilidades, necesidades, deseos y circunstancias individuales de

cada miembro (Cook y Cusack, 2009).

8 Idem, nota 4, parr. 141.

9 idem, nota 4, parr.120.

10 Al respecto, ver Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63 y Beloff y Clérico (2014).

11 idem, nota 4, parr. 157.
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Los estereotipos pueden ser de dos tipos: por los roles que implican o por las caracteristicas del sujeto,
estos se retroalimentan y no siempre somos conscientes de ellos. Sostuvo la Corte IDH que la justicia
penal de Ecuador abordé el juzgamiento de la muerte y la violencia sexual contra Paola en el marco
de un régimen juridico discriminatorio en cuanto al género, y plagado de estereotipos y prejuicios, en

forma contraria a lo que dispone la Convencién de Belém do Para.

En este sentido, por ejemplo, en la decisién de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil se conside-
16 que no hubo delito de acoso sexual, pues no fue el vicerrector quién “persiguié” a Paola, sino que
fue ella quien requirié sus “favores docentes”, siendo ello el “principio de la seduccién”. La misma
decisién entendié que la conducta del vicerrector configuraba “estupro”, y al explicar esto senalé que
en ese delito la seduccién se dirige a “alcanzar el consentimiento y lograr la cépula carnal, con mujer
honesta”.'> Existe un andlisis sesgado en varios sentidos. En primer lugar, haciendo responsable a
Paola, una nifa, de actos de seduccién que provocaron al vicerrector. De esta manera, no se analiza la
responsabilidad del victimario ni se analiza el hecho como delito de acoso sexual. Ademds, se cuestiona

la honestidad de Paola, su conducta previa que no era la que se esperaba de una “mujer honesta”.

3. Sobre el impacto y desafios

Respecto de las instituciones educativas, la Corte IDH establece la obligacion de crear entornos educati-
vos seguros. Este es, sin duda, un eje medular de la sentencia. La pregunta que sigue es entonces, ;qué

implica crear entornos educativos seguros? ;Qué entendemos por violencia?

El caso de Paola es a todas luces grave, gravisimo. Sin embargo, es necesario entender que en general
en las escuelas, universidades y otras instituciones educativas la violencia aparece mucho mds invisi-
bilizada. Existe lo que llamo una “atmésfera de violencia” (Ronconi, 2020). De esta manera podemos
ver casos de violencia extrema y explicita como de la que fue victima Paola —aun cuando ella no pudo

manifestar ni informar tales situaciones—.

Sin embargo, existen otras situaciones mds transversales y diluidas que son “normalizadas” en el dmbito
educativo. Por ejemplo, la forma en que se brinda (o no) la voz a las mujeres en las aulas, los casos e
imdgenes que se usan (INADI, 2014; MPE, 2020), el uso del lenguaje inclusivo, entre otras. Esto es lo
que en educacién se conoce como curriculum oculto, aquellas ensefianzas que se transfieren en la escuela
pero que no se “dicen”, que no aparecen explicitas pero estdn. Este curriculum oculto puede tener un
alto impacto en la comprensién de una vida libre de violencia hacia las mujeres y otras diversidades.
A modo de referencia, si los ejemplos que se utilizan en clase siempre vinculan a mujeres con roles
maternales, si las familias son estereotipadas en la forma “cldsica”, si el varén sigue siendo visto como
proveedor o quien tiene el monopolio de la fuerza, esto tiene un impacto en la ensenanza y genera con-

textos de violencia no fisica sino simbdélica, de falta de reconocimiento en términos de Fraser (20006).

12 idem, nota 4, pérr.190.
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En este sentido, la ensefianza no estd libre atin de estereotipos sexistas, que naturalizan una sociedad
no igualitaria. De esta manera, la educacién produce y reproduce estereotipos. Cuando hablamos de
violencia no solo debemos enfocarnos en la violencia fisica, extrema como la que sufrié Paola; sino
también en esta violencia simbdélica que aparece mucho mds invisibilizada, naturalizada, normalizada,

dificil de identificar y percibir (y también, como en el caso de Paola, de “poner en palabras”).

TIPOS Micro Macro
DE VIOLENCIA
VIOLENCIAS Ej.: No dar la palabra Ei:Caso Paola
INDIVIDUALES a una determinada estudiante -
VIOLENCIAS : L .
ESTRUCTURALES Ej.: Manuales de educacién Ej.: Contexto caso Paola

También establecié la Corte IDH /z obligacion de que existan mecanismos sencillos de denuncia (proto-
colos) de situaciones de violencia en diversos espacios. Debe tenerse presente que desde hace unos anos
han proliferado protocolos para realizar denuncias en instituciones educativas en casos de violencia.
Solo quiero marcar aqui una advertencia respecto de este tipo de herramientas, vinculada a su efecto
reparador (en algunos casos), pero no transformador. Estas medidas representan una respuesta indi-
vidual al caso concreto, pero no modifican la situacién mds estructural de violencia, en especial de
aquella que es normalizada. Ademds, llegan tarde, en general cuando la situacién de violencia ya se ha
vuelto intolerable. De esta manera, este tipo de herramienta por si sola no cumple con la obligacién

de garantizar entornos educativos seguros.

Por otro lado, la Corte IDH remarca la importancia de la educacion sexual. En este punto menciona
algunos ejemplos de paises que han avanzado en materia de ESI, entre ellos, Argentina. Sin embargo,

parece relevante sefalar algunas cuestiones respecto de la ESI en nuestro pais.

En Argentina, el 4 de octubre de 2006 se sancioné la Ley de Educacién Sexual Integral, que tiene
como objetivo garantizar la ESI de todos/as los/as nifios, ninas y adolescentes en establecimientos
educativos publicos, de gestién estatal y privada. Define la educacidn sexual integral como aquella
que articula aspectos bioldgicos, psicoldgicos, sociales, afectivos y éticos. Asimismo, establece que
son objetivos de la ley “promover actitudes responsables ante la sexualidad”, “prevenir los problemas

relacionados con la salud” y “procurar igualdad de trato y oportunidades para varones y mujeres”.

Las actividades buscan reconocer y reflexionar sobre “situaciones de violencia en las relaciones in-
terpersonales, especificamente afectivas y sexuales”; y dar a conocer “los derechos de las diversidades
sexuales y de la responsabilidad del Estado frente a situaciones de discriminacién y violacién de

derechos”.

Sin embargo, es posible identificar algunos problemas:
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a) A pesar de que la Ley se sancioné hace mds de diez afios, no todas las provincias han adherido a ella
o han sancionado una norma similar, con lo cual la situacién es diferente en cada una. Queda atin un

largo camino por recorrer para universalizar la ensefianza de la ESI en el pais."

b) El articulo 5 dispone que “Cada comunidad educativa incluird en el proceso de elaboracién de su
proyecto institucional, la adaptacién de las propuestas a su realidad sociocultural, en el marco del res-
peto a su ideario institucional y a las convicciones de sus miembros”. Como consecuencia de esto, los
contenidos a ensenar han sido limitados/eliminados o se ensefia educacién sexual de una manera bio-
logicista, moralista o prohibicionista. Los establecimientos, en particular los privados confesionales,
han adaptado la ESI a una forma de ensenanza que no se corresponde con el espiritu de la norma ni
con lo que el principio de autonomia y el derecho a la educacién imponen. Ademds, la ensenanza de la
educacién sexual estd muy enfocada en las mujeres y diversidades. Sin embargo, es también necesario
incorporar perspectivas de nuevas masculinidades con enfoques que interpelen y convoquen también

a los varones cisgénero (Biondi y Petrone, 2020).

¢) Los adultos y las adultas responsables se oponen a otro tipo de educacién sexual para sus hijos/as,
oposicién fundada en el derecho de elegir la educacion de sus hijos/as. Creo que es necesario profun-

dizar el debate respecto de los limites a este “derecho de los padres de elegir la educacién de sus hijos”

(art. 13.3, PIDESC).

d) Otro aspecto relevante para analizar el impacto y efectivo cumplimiento de la Ley de ESI es el pre-
supuestario: de las veinticuatro provincias alcanzadas por el Programa Nacional hubo cuatro que en el
afo 2019 no ejecutaron ni un peso del presupuesto asignado para ESI (Biondi y Petrone, 2020). En
este sentido, debe tenerse presente que quienes se oponian a la legalizacién del aborto, han sostenido
que la educacidn sexual es la herramienta adecuada para evitar embarazos no deseados. No obstante,
también se han opuesto a ciertas modificaciones a la ley (como por ejemplo, la del art. 5)," y al mo-
mento de sancionar el presupuesto, los recursos que se destinan a ESI han bajado incluso después del
2018.%

También es posible identificar otros problemas que hacen que la plena vigencia de la ESI requiera atin
de un accionar robusto del Estado, como la falta de informacién (sobre personal capacitado, medicio-
nes sobre el impacto de la ESI, entre otros) y que la mayoria de las docentes son mujeres (con lo cual la
formacién en ESI, su abordaje, etc. implica una mayor carga de trabajo), lo que no es un dato menor

si tenemos en cuenta la desvalorizacién del trabajo, incluso en términos econémicos.

13 Al respecto, ver: https://economiafeminita.com/por-que-les-adolescentes-argentinos-tienen-que-au-
to-educarse-un-panorama-de-la-educacion-sexual-integral-en-la-argentina/

14 Al respecto, ver: https://www.eldestapeweb.com/politica/congreso/los-diputados-celestes-que-se-opu-
sieron-al-aborto-legal-tambien-estuvieron-en-contra-de-la-ley-de-educacion-sexual-2020121121320.
Sobre la reforma de la Ley de Educacién Sexual, ver Ronconi (2021).

15 En el 2018 se Ilevé a cabo un debate sobre el proyecto de ley de interrupcién voluntaria del embarazo. El
proyecto fue aprobado en la CAmara de Diputados, pero rechazado en la Cdmara de Senadores. Entre otros
argumentos se sostuvo que para evitar embarazos alcanzaba con ampliar la educacién sexual. Sobre el pre-
supuesto para laimplementacién de la ESI, ver: https://www.perfil.com/noticias/equipo-de-investigacion/
educacion-sexual-integral-bajo-presupuesto-para-llevarla-a-cabo.phtml
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Por tltimo, me gustaria referirme a la obligacién de los Estados de eliminar estereotipos en resoluciones
Judiciales (;administrativas?) y la obligacion de capacitacion a funcionarios piiblicos establecida por la
Corte IDH. En este punto, Argentina ha dado un gran avance desde la sancién en el ano 2018 de la
Ley Micaela. Esta norma establece la capacitacion obligatoria en género y violencia de género para
todas las personas que se desempefan en la funcién publica, en los poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial de la Nacién.'® Esta ley recibi6 adhesiones por diversas provincias, universidades y otros
organismos, con lo cual también en muchos casos estdn obligados a realizar estas capacitaciones fun-
cionarios y funcionarias provinciales. Sin embargo, la aplicacién y puesta en préctica de esta ley no
estd ajena a conflictos y creo que es necesario reforzar su impacto a fin de que no se convierta en un
curso mds. Por el contrario, la eliminacién de los estereotipos de género requiere ademds tener en
consideracién la perspectiva de género, por ejemplo, al momento de las evaluaciones para cargos en

el Poder Judicial, entre otras.

4. Para cerrar

No es posible cerrar este comentario sin mencionar que la sentencia de la Corte IDH llegé en un
momento muy particular. La pandemia del COVID-19 impuso que casi la totalidad de las escuelas
de la regién permanezcan cerradas por un periodo adn incierto, lo que llevd, en el mejor de los casos,
al dictado de clases en forma remota. De esta manera, se modificé el “contexto educativo”. En ciertos
casos la virtualidad impuso el uso de plataformas que requerian, también, convertirse en entornos
seguros (en lo relativo, por ejemplo, al uso de cdmaras/imdgenes). Asi, las nuevas tecnologfas entraron
por la puerta grande al sistema educativo sin necesariamente reflexionar o que existan pautas claras

sobre su impacto.

En otros casos, la educacién desaparecid, pues no se pudo garantizar para amplios sectores de la po-
blacién. En este sentido, la educacién en general y la ESI en particular tienen un gran potencial desde
una doble cara: por un lado, permite identificar situaciones de abuso y violencia y, por otro, es la llave
para hacer efectivos otros derechos, en especial, la autonomia. Me parece relevante marcar este punto
de conexidn. Las altas tasas de embarazo adolescente en la regién muestran una ausencia muy grande
de educacién sexual que permita conocer, indagar, preguntar, por ejemplo, formas de evitar embarazos
no deseados (en especial en adolescentes) pero también es necesario pensar la ESI como una herra-
mienta emancipadora que permitird mostrar otros planes de vida. Las mencionadas tasas se deben no
solo a falta de ESI sino también a falta de oportunidades. El contexto nos exige entonces reforzar y
repensar no solo la ESI sino la educacién en general y atender no solo al curriculum explicito sino

también al curriculum oculto.

16 Argentina, Ley N° 27499. Se Ilama asi en conmemoracién de Micaela Garcia, una joven de 21 afios que fue
victima de femicidio. Esta norma en realidad recepta una obligacién que habfa asumido el Estado argentino
(por ejemplo, art. 5 de la CEDAW).
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Destitucion de magistrados.
Libertad de expresion

Corte IDH. Caso Urrutia Laubreaux Vs.
Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de agosto de 2020. Serie C No. 409

Por Javier Cruz Angulo Nobara y José Antonio Caballero Judrez'

1. Introduccion

La imagen del juez como una persona alejada de la sociedad es caracteristica del paradigma que orien-
ta el funcionamiento de la justicia desde hace mds de 500 anos. Los jueces aparecen como personas
solemnes, intachables y alejadas del mundo, que aguardan pacientemente para resolver los conflictos
que se les plantean. El halo monacal parece connatural a la funcién jurisdiccional. Dentro de esos de-
beres también se encontraba el de ser discretos. Jerénimo Castillo de Bobadilla en su cldsica obra sobre la
justicia sefiala lo siguiente en cuanto a los juzgadores (corregidores): “Tampoco el Corregidor ha de fer

hablador, ni jactanciofo, porque con el mucho hablar fe envilece y causa pecado, y con loares a fi mifmo,

pierde la honra de lo que bien haze...”.?

1 Javier Cruz Angulo obtuvo su licenciatura y doctorado en la Universidad Nacional Auténoma de México.
Particip6 en el grupo redactor del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales de México. Es profesor de
Derecho Procesal Constitucional y de Proceso Penal. José Antonio Caballero obtuvo su licenciatura en la
Universidad Nacional Auténoma de México. Tiene una maestria por la Universidad de Stanford y el doctora-
do por la Universidad de Navarra. Ha participado en proyectos de reforma constitucional y en la redaccién
de leyes. Ha participado en proyectos de litigio de interés pablico desde hace més de diez afios. Es coautor
del libro blanco de la reforma judicial para México. Es profesor de Andlisis Juridico, Proceso Penal y Proceso
Constitucional en la Division de Estudios Juridicos del Centro de Investigacién y Docencia Econémicas,
Ciudad de México. Los autores, junto con Fabidn S&nchez Matus, representaron al juez Daniel Urrutia ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2 Castillo de Bobadilla, J. (1704). Politica para corregidores, y sefiores de vasallos, en tiempo de paz, y de guerra,
y para jueces eclesidsticos y seglares: tomo primero / autor el licenciado Castillo de Bovadilla, edicién de 1640,
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Esta imagen se ha repetido con pocas variantes en el trascurrir de los siglos. Aparentemente, la imagen
busca salvaguardar la dignidad de la justicia, la confianza en el proceso jurisdiccional y la integridad
de los jueces. Pero también, en buena medida, esta imagen se enfoca en garantizar la legitimidad e
imparcialidad de los juzgadores frente a las tensiones naturales del proceso jurisdiccional. Blindarlos
frente a los cuestionamientos que eventualmente enfrentardn cuando tomen una decisién sobre el

caso que ha sido sometido a su consideracién.?

La préctica judicial ha recibido, sin cuestionar, muchas de las normas y regulaciones tradicionales
sobre los deberes y la conducta de los juzgadores. Una revisién répida a diversos documentos éticos
y normativos que rigen la actividad de los jueces nos muestran con toda claridad esta conexién. Por
ello, podemos afirmar que, en buena medida, la basqueda de la imparcialidad parece un elemento

fundamental para la legitimacién del modelo judicial tradicional y el contempordneo.

El Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial recoge esta tradicién.? Su articulado refleja la imagen de
juzgadores ajenos a cualquier tipo de influencia (articulo 3°), jueces que se mantienen ajenos a las
actividades politicas (articulo 4°), moderacién y prudencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional
(articulo 8°), e integridad para no comportarse de una manera que un observador razonable considere
gravemente atentatoria contra los valores y sentimientos predominantes en la sociedad en la que presta

su funcién.

En el marco del Estado constitucional contempordneo, los deberes ex officio de los jueces aparecen
acompafados de las garantias judiciales. Se trata de una serie de protecciones que buscan salvaguardar
su independencia y autonomia.” En estos casos, lo que se busca es generar condiciones que permitan
que los jueces puedan realizar sus funciones sin que factores externos los distraigan de su labor. Las
garantias judiciales tienen que hacer guardar el balance entre la necesidad de asegurar que los juzga-
dores puedan realizar su trabajo sin interferencias ilegitimas y la de asegurar que los juzgadores que no
tienen un comportamiento adecuado en el ejercicio de sus funciones sean disciplinados y, en su caso,

separados del cargo.

Los Principios Bésicos relativos a la Independencia de la Judicatura de las Naciones Unidas detallan

lo que podriamos denominar el conjunto estdndar de las garantias judiciales.® Las garantias judicia-

reimpresa en Ambres, luan Bautista Verdussen, Libro |, capitulo 3, parrafo 33. Recuperado de https://bvpb.
mcu.es/es/consulta/registro.do?id=424702 (consultada el 6 de mayo de 2020).

3 Shapiro deconstruye el proceso jurisdiccional y la estructura judicial para identificar las tensiones que
alimentan la operacion del modelo y su permanente basqueda de consenso. En esta explicacion, laimagen
de laindependencia judicial juega un papel relevante. Shapiro, M. (1981). Courts. A Comparative and Political
Analysis, Chicago: The University of Chicago Press.

4 Cumbre Judicial Iberoamericana (2014). Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, Reformado el 2 de abril
de 2014 en la XVII Reunién Plenaria de la Cumbre Judicial Iberoamericana, Santiago, Chile.

5 Laindependencia se entiende como la condicién en la que un Poder Judicial como institucién y los jueces
que pertenecen a la misma se encuentran libres de intervenciones externas que buscan influir en el sen-
tido de sus decisiones. En el caso de la autonomia, también conocida como independencia interna, busca
proteger a los jueces de influencias internas. Es decir, de aquellas que provienen del entorno judicial. Esta
cuestion es abordada en el voto concurrente del juez Pazmifio Freire en el Caso Urrutia Laubreaux vs. Chile.

6 Organizacion de las Naciones Unidas (1985). Principios bdsicos relativos a la independencia de la judicatura,
Asamblea General de las Naciones Unidas, resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985y 40/146 de 13
de diciembre de 1985.
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les desarrollan diversos lineamientos que tienen como propésito brindar proteccién a los juzgadores
desde su ingreso a la carrera judicial hasta su retiro. Uno de los aspectos mds complejos en materia de
garantias judiciales es el de la disciplina judicial. La regulacién de la disciplina judicial busca hacer
compatibles los principios que buscan garantizar independencia y autonomia a los juzgadores para
emitir sus fallos con la necesidad de asegurar que tengan un desempefio y un comportamiento adecua-

do en el ¢jercicio de sus funciones y, en general, como integrantes de un Poder Judicial.

Dados los objetivos de la disciplina judicial, su ejercicio a cargo de los 6rganos de gobierno judicial
suele ocasionar la aparicién de tensiones con la autonomia de los jueces, pero también genera tensio-
nes en cuanto a los alcances y naturaleza de los deberes y de la conducta que se espera de los juzgado-
res. Las tensiones se producen en dos dmbitos muy visibles. El primero es el debido proceso;” es decir,
la forma en la que se inician los procesos disciplinarios en contra de los jueces, las reglas que los rigen
y, en general, la equidad de los procesos. El segundo tiene que ver con los alcances de los deberes y
la conducta que se espera de los jueces. Estas cuestiones se expresan tipicamente mediante principios
generales y no se encuentran desarrollados en reglas, salvo para cuestiones muy concretas. Pero incluso
en estos casos, las reglas existentes pueden dar lugar a una alta subjetividad para decidir cudndo es

conveniente iniciar procesos disciplinarios con motivo de su posible violacién.

El caso del juez Daniel Urrutia Laubreaux es particularmente relevante para la anterior discusién
porque involucra ambos tipos de tensién en un procedimiento disciplinario donde existen multiples
problemas de debido proceso. Junto a este procedimiento, existen otros, una decena, en los que no
existen pardmetros claros para iniciarlos, no hay tiempos de tramitacién definidos y no existen ga-
rantfas adecuadas para una debida defensa, como detallaremos mds adelante. Pero la historia del juez
Urrutia también involucra preguntas importantes sobre los alcances y la forma en la que deben inter-
pretarse los deberes y la conducta esperada de los jueces. Al respecto, argumentamos que la postura
tradicional que fue recibida por el Estado constitucional y por los documentos internacionales de
derechos humanos no puede interpretarse con los pardmetros del pasado, sino que tiene que leerse a
la luz de una sociedad plural. La sociedad contempordnea en donde la libre manifestacion de las ideas

constituye una pieza fundamental para su articulacién.

El caso del juez Urrutia empieza como un problema relacionado con el uso de su libertad de expresién
para cuestionar hechos del pasado. Sin embargo, con el paso del tiempo, se transforma en una serie de
cuestionamientos sobre los alcances de la libertad de expresién y, en general, la conducta de un juez
comprometido con los valores del Estado constitucional contempordneo y su aparente incompatibili-
dad con la funcién jurisdiccional. Estas cuestiones distan mucho de ser anecdéticas. En realidad, con
distintos matices, pueden ser razonablemente representativas del tipo de problemas que enfrentan los

jueces en la region. La jurisprudencia de la Corte IDH, asi lo confirma.

7 CIDH, Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia. Hacia el fortalecimiento del acceso a
la justicia y el estado de derecho en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il., Doc 44, 5 de diciembre de 2013, parr. 187.
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Para abordar la problemdtica antes referida, empezaremos por exponer brevemente algunos hechos en
torno al caso. No haremos un recuento pormenorizado porque esto ya estd disponible en la documen-
tacién sobre el caso ante la Corte IDH. A continuacidn, analizaremos el tema de la libertad de expre-
sién y la funcién jurisdiccional a propésito del caso. En tercer lugar, nos ocuparemos de los procesos

disciplinarios y el debido proceso. Finalmente, presentaremos algunas conclusiones.

2. Los hechos del caso

En 2004 el juez Urrutia envié a la Corte Suprema de Justicia de Chile el trabajo que escribié para
completar el Diplomado en Derechos Humanos y Procesos de Democratizacién que cursé con la
autorizacién del Poder Judicial chileno. El trabajo hacia criticas al rol del Poder Judicial de Chile
durante la dictadura de Augusto Pinochet. La posicion critica no cay6 bien entre muchos jueces de
la Corte, quienes decidieron enviarlo al Tribunal de la Serena, instancia superior al juez Urrutia, para
que se le instruyera un procedimiento disciplinario. El Tribunal de la Serena instruy¢ el procedimien-
to disciplinario en cuestién y decidié sancionar al juez Urrutia por el contenido de su trabajo. El juez
apelé la sancién y la Corte Suprema decidié modificar la resolucién para sancionarlo con la minima

establecida por el Cédigo Orgédnico de Tribunales.

Por ello, el juez Urrutia present6 una denuncia ante la CIDH. Mientras trascurria el procedimiento
de admisibilidad, fue sometido a mdltiples procedimientos disciplinarios.® Asi, por mencionar algu-
nos procesos, en 2006 se le inicidé un proceso por una visita extraordinaria que realizé a la cdrcel de
Santiago con motivo de una denuncia. En ella, encontré que las condiciones de reclusién de las per-
sonas que estaban privadas de la libertad eran mucho menos que éptimas. Habia mds de cien reclusos
que dormian a la intemperie en pleno invierno. El proceso se inici6 para determinar si el juez tenfa
atribuciones para realizar la visita. Duré un ano y medio y concluy6 con su absolucién. En 2013 fue
procesado disciplinariamente por haber ordenado a la autoridad electoral que garantizara el derecho
al voto de las personas que estaban en prisidn preventiva, sin que se lo hubiera notificado atn de la
conclusién de este proceso. En 2015 se le abrié un procedimiento por presuntos malos tratos al per-
sonal del juzgado, en el que fue sobreseido a solicitud del fiscal. En el tltimo ano se han abierto dos
procedimientos disciplinarios adicionales, con los que suma doce procedimientos disciplinarios entre
2005 y 2021. Si consideramos que el juez Urrutia no estuvo activo en la funcién jurisdiccional duran-
te cuatro de esos dieciséis afios, se le ha iniciado un procedimiento disciplinario por ano en este lapso.
Adicionalmente, se inicié procedimiento disciplinario por la autorizacién emitida por el juez Urrutia
para que reclusas adolescentes pudieran realizar visitas intrapenitenciarias a sus parejas y familiares.
El juez argumenté que la orden era conforme a la normativa que protege los derechos de las personas
en reclusién y en especial de las adolescentes. Sefialé también que este tipo de autorizaciones son fre-

cuentes. La fiscalia solicitd el sobreseimiento del caso. La instancia judicial a cargo del caso demoré

8 Elinforme de fondo de la CIDH detalla los procesos que se abrieron entre 2006 y 2013. CIDH, Informe No.
21/18, Informe de Fondo, Daniel Urrutia Laubreaux, Chile, 24 de febrero de 2018.
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injustificadamente acordar sobre el sobreseimiento. En otra ocasién se cuestioné una decisién del juez
Urrutia tomada en audiencia que involucrd la libertad de 70 integrantes de la Asociacién Nacional
de Deudores Habitacionales. La medida fue revocada por la instancia superior que solicité el inicié
de procedimiento disciplinario. De igual manera, se inicié una investigacién penal por prevaricacién
en contra del juez Urrutia. La fiscalia ha decidido sobreseer la investigacion penal y recomendé el
sobreseimiento del procedimiento disciplinario. La superioridad encargada de la instruccién del pro-
cedimiento disciplinario nuevamente demoré acordar dicha solicitud. Cabe sefialar también que el
proceso contra las 70 personas terminé con la absolucién de los encausados en sentencia dictada por

otro juez con argumentos andlogos a los utilizados por Urrutia.

Los procedimientos antes narrados son solo ejemplos de la amplitud de hipétesis que pueden generar
una causa administrativa en contra de un juzgador, y la falta de garantias judiciales a favor de los pro-
pios juzgadores. La violacién al debido proceso en contra de quien lo tutela es una de las grandes para-

dojas del caso “Urrutia”. Insistimos, este tipo de violaciones afectan a muchos juzgadores en la regién.

3. Libertad de expresion y funcién judicial

La libertad de expresién tiene diversas dimensiones segin la persona que la ¢jerce. Una ciudadana
puede expresarse con mucha mds libertad que la jefa de un gobierno. El limite para aquella seria la
afectacion a terceros o a la sociedad bajo un pardmetro muy abierto. En el caso de la jefa de gobier-
no, el limite se establece al distinguir su comunicacién como funcionaria piblica de sus expresiones
como ciudadana que no ejerce funcién publica alguna mientras se comunica. Pero incluso en este caso
puede haber restricciones. Otro caso pueden ser los periodistas, quienes cuentan con un parimetro
especial de proteccién, toda vez que la difusién de informacién per se cumple con una funcién publica
en una sociedad democrdtica. Para los abogados, puede haber restricciones en funcién de sus deberes
profesionales. Asi, hay opiniones que establecen que sus expresiones sobre lo ocurrido en los tribuna-

les no gozan de un derecho absoluto a la libertad de expresion.’

En el caso de los jueces, la situacién es semejante. Incluso mds compleja. Se espera que sean discretos,
que no muestren inclinacién por partidos politicos y que, en general, emitan pocas opiniones publi-

cas, que no estén directamente relacionadas con sus sentencias.'

En el Caso Urrutia Laubreaux Vs. Chile, la cuestién sobre la libertad de expresion de los jueces aparece
de nuevo en el SIDH y nos obliga a revisar el paradigma de la conducta y la libertad de expresién

existente en muchos documentos que describen la funcién jurisdiccional.

En 1748 Montesquieu escribia la siguiente frase: “los jueces de la Nacién no son mds que la boca que

pronuncia las palabras de la ley, son seres inanimados que ni pueden moderar la fuerza ni el rigor de

9 Tarkington M. (2010). A Free Speech to Impugn Judicial Integrity in Court Proceedings. Boston College Law
Review, 51, 363.

10 Smolla, R. A. (2015). Regulating the Speech of Judges and Lawyers: The First Amendment and the Soul of
the Profession. Florida Law Review, 66, Issue 3, 961.
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las leyes...”.!" La cita refleja con toda claridad la necesidad de transformar al juez con amplio arbitrio

judicial hacia la modernidad a la luz de los ideales que alimentaron la Revolucién Francesa.

Sin embargo, los jueces, aquellos monjes descritos por la tradicién medieval, no adquirfan nuevas
atribuciones con la llegada de la Revolucién. Por el contrario, su expresion se limitaba todavia ms.
Su papel estaba acotado a convertirlos en la boca de la ley. En este esquema los jueces parecen desvin-
cularse de su condicién humana para convertirse en meros aplicadores de la ley. Claramente estamos
en una época de transicién repleta de optimismo. Poco después de que Montesquieu hiciera estas
caracterizaciones, los codificadores destacaban las bondades de sus obras y presumian que sus trabajos
permitirfan simplificar el funcionamiento del derecho y generar certeza. Desde luego que esta retdrica
vefa con escepticismo la existencia de jueces activos en las interpretaciones judiciales. Asi, la critica
al arbitrio judicial se insertaba como un elemento en el esquema cldsico de la divisién de poderes.
La imagen de un juez sin voz propia, que solo puede hablar para aplicar la norma juridica en el caso
concreto son las que alimentan al modelo. Ese panorama irradiaria sobre la expectativa del compor-
tamiento de los jueces en una democracia en los siglos que vendrian, hasta llegar a la imagen de un
juez con un tipo de voto de silencio, un operador de la justicia que no podia alzar la voz en las cosas
publicas. La doctrina mds tradicional impone varios frenos al juez/ciudadano para poder expresarse

sobre asuntos politicos y ciertos asuntos publicos.'?

En la configuracién contempordnea del Estado los jueces son reconocidos como funcionarios publi-
cos. Por esa sola razén estdn sujetos a las restricciones que se estiman apropiadas para todas las per-
sonas que ejercen una funcién puablica. Entre ellas, aquellas que limitan su libertad de expresion. Las
razones que alimentan estas restricciones para el caso de los jueces estdn estrechamente relacionadas
con la ideologia que los subordina a la ley. Pero también existen fundamentos vilidos cuando se iden-

tifica la discrecién con la construccidn de la legitimidad de la funcién jurisdiccional.

Estas cuestiones pudieron permanecer sin grandes aspavientos por algunos siglos adicionales. Sin
embargo, el fenémeno conocido como la expansién del Poder Judicial ha tenido como resultado que
los juzgadores no solo tengan capacidad para decidir asuntos que nada mds involucran a los particu-
lares, sino que también se han convertido en verdaderos drbitros en los conflictos entre los poderes
del Estado." Asi las cosas, cuando sus opiniones pueden adelantar el sentido de una sentencia que
vinculard a un ciudadano u érgano de gobierno en el futuro, se pide prudencia judicial en cuanto a las
expresiones. Aqui, tenemos que distinguir: (i) al juez en el ejercicio de sus funciones que se expresa;
(ii) el juez/ciudadano impartiendo clase en una universidad; y (iii) el ciudadano/juez hablando de las
cosas publicas en redes sociales 0 en un medio de comunicacién.' Cada una de estas hip6tesis tiene
limites y dmbitos distintos, aunque la regla mds tradicional es que el juez debe mantenerse con un

voto de silencio. En las restricciones especificas sobre jueces se dice que el control del discurso judicial

11 Montesquieu (2005). Del Espiritu de las Leyes. México: Porrda, p. 151.

12 idem, nota 9.

13 La obra que acufié la expresion de la expansién del Poder Judicial es: Tate, Neal C. y Torbjorn Vallinder
(1997). The Global Expansion of Judicial Power. Nueva York: New York University Press.

14 Smolla (2015) reflexiona sobre estas cuestiones. idem, nota 10.
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tutela la imparcialidad y la independencia judicial, el Estado de derecho; preserva la legitimidad y la
confianza en el sistema legal y la dignidad de la profesién.” Nétese que los valores antes enunciados
son conceptos muy amplios, y que a la hora de su aplicacion en casos concretos van a caer en zonas
grises o en los llamados casos dificiles. Por ejemplo, ;qué tipo de critica de un juez hacia el Poder Judi-
cial ofende la dignidad de ese poder?'® Un juez que preside audiencia en pantalones cortos y en tenis
spor qué afectaria la confianza en el sistema de administracién de justicia? Estas preguntas son algunos
de los retos pricticos que surgen cuando los valores juridicos tienen que aterrizar en la vida real. La
idea del juez monje o con un voto de silencio nos invita a pensar que a mayor solemnidad, serd mayor
el respeto por la judicatura o por la funcién judicial. La inercia de esta linea de pensamiento limité
por muchos anos las libertades de los juzgadores. Sin embargo, las crisis constitucionales, los cambios
sociales y las irregularidades en una democracia llaman a todos los ciudadanos a debatir. En efecto, las
anomalias democrdticas, las dictaduras, la simulacién de ordenes democraticos hicieron que los jueces
participaran en las cosas publicas desde su rol como protectores del ciudadano de la arbitrariedad y
como ciudadanos criticando el autoritarismo o la dictadura. En principio, el centro del debate estuvo
en el juez como servidor puablico. Ahora estd el juez como ciudadano frente a la arbitrariedad politica

o las irregularidades democriticas.

En el ano 2019 el Relator Especial de la ONU sobre la independencia de magistrados y abogados

senalé que

Se reconoce cada vez més que los jueces y fiscales estdn facultados para ejercer los derechos a la libertad de
expresion [...] asi como los derechos politicos, en pie de igualdad con las demds personas. No obstante,
también estd claro que el ejercicio de esos derechos puede estar sujeto a restricciones concretas con el fin
de salvaguardar la dignidad de su cargo y, en el caso de los jueces, la independencia e imparcialidad de

los tribunales y cortes de justicia."”

Como se puede ver, la regla que vefa a los jueces como un tipo de monje estd cambiando en estos dias,
por lo cual el ciudadano/juez deberfa estar mds activo y participativo en cualquier sociedad donde
el poder politico se desborde. Quienes se ocupan de la funcién jurisdiccional parecen tener una res-
ponsabilidad especial frente a su sociedad en momentos de crisis. Como ya se dijo, la raiz del cambio
vino de la participacién de los jueces en contra de las irregularidades democraticas, lo cual generé un

circulo muy extrano. Cuando el juez detiene la arbitrariedad es atacado por los politicos que no en-

15 idem, nota 14.

16 En “Kudeshkina” el TEDH sostuvo que la jueza no violé ninguna norma cuando denuncié la existencia
de irregularidades al interior del Poder Judicial. TEDH, Case of Kudeshkina v. Russia, Applicaction no.
29492/05, Court (First Section), 26 de febrero de 2009, parr. 93 y ss.

17 Consejo de Derechos Humanos, Independencia de los magistrados y abogados, A/HRC/41/48, 29 de abril
de 2019, parr. 8.
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cuentran freno en sus actos y menos en sus expresiones. Cuando el juez hace uso de su voz ciudadana

es criticado o sancionado por ser miembro del gobierno.'

Estos son algunos de los fenémenos que llevan a revisar la doctrina tradicional sobre libertad de expre-
sién y jueces. Por un lado, nadie quiere un juez que esté insultando a las partes en una audiencia, pues
ello comprometeria la imparcialidad judicial y pondria en tela de juicio la confianza en el sistema de
imparticién de justicia. Asimismo, no es deseable un juez que fije postura en abstracto sobre el robo
de un famélico, pues ya sabemos cémo fallard todos los casos semejantes que se le presenten. Tampoco
es deseable el juez que adelanta su postura sobre un asunto que todavia no recibe sentencia, incluso se
puede cuestionar que lo use como ejercicio académico si el caso no estd totalmente concluido. Estos
son casos claros de los limites a la libertad de expresién. Por el otro, nadie desea que un juez no se
manifieste contra la dictadura o el autoritarismo. La visién del Poder Judicial es un elemento que debe
ser escuchado cuando se debaten asuntos publicos, sobre todo, en una irregularidad democrética.
Mientras la regularidad democrética se mantiene es mds viable pedir prudencia judicial; cuando se dan
ataques a los jueces por su labor y el respeto a los derechos humanos “existe un deber moral de actuar
de los jueces”." Cuestién aparte merece la de los lideres de los poderes judiciales: en estos casos, parece
que aunque sean también jueces, su posicién en el gobierno judicial los obliga a ser particularmente

asertivos cuando se requiere defender la independencia judicial.

El Caso Urrutia vs. Chile cierra un ciclo de decisiones judiciales del Tribunal de San José sobre libertad
de expresién y jueces.”” En primer término, la sentencia tiene como base conceptos esenciales acerca
de la libertad de expresién. La motivacién del fallo se sostiene a través de referencias a la sentencia
conocida como “La Ultima Tentacién de Cristo” o a la Opinién Consultiva sobre “La Colegiacién

Obligatoria de Periodistas”.

En esta parte del fallo observamos la doctrina mds estable sobre libertad de expresién en su dimensién
individual y colectiva, asi como derecho humano que permite articular a una sociedad democritica.
No mds, no menos. Esto es relevante, pues se estd reafirmando la necesidad de voces criticas, el inter-
cambio de ideas y la amenaza que se cierne sobre cualquier democracia cuando la libertad de expresién
estd bajo ataque. Esta seccién de la sentencia nos indica que el paradigma del juez monje estd cediendo
bajo la necesidad del juez ciudadano, que tiene el deber moral de participar sobre las irregularidades
democrdticas como abundamos en el siguiente pérrafo.?! Incluso participar en la denuncia de las irre-

gularidades existentes al interior de la propia institucién y en su tradicién.??

18 Véase, Corte IDH, Caso Lépez Lone y otros Vs. Honduras, 5 de octubre de 2015 y Caso San Miguel Sosa y otras
vs. Venezuela, 8 de febrero de 2018 y TEDH. Case of Baka v. Hungary, Court (Great Chamber), 27 de mayo de
2014,

19 idem, nota 17.

20 El juez Zaffaroni deja muy clara esta postura en su voto concurrente.

21 En “Lépez Lone y otros” la Corte IDH es clara en hacer la distincién entre juez y ciudadano a propésito
de la libertad de expresién. Corte IDH. Caso Lépez Lone y otros Vs. Honduras. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 05 de octubre de 2015. Serie C No. 302, parr.160 y ss.

22 El articulo 45 del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial recoge con mucha timidez esta cuestién: “El
juez debe denunciar ante quien corresponda los incumplimientos graves en los que puedan incurrir sus
colegas”.

Debates sobre Derechos Humanos | 166



Destitucion de magistrados. Libertad de expresion

En un segundo momento, la Corte IDH entra a un andlisis mds detallado sobre la libertad de ex-
presion de los jueces en particular. Aqui también encontramos que la sentencia se motiva a través de
normas y otras sentencias que ya se consideran criterios paciﬁcos, pero que le dan un espacio al juez en
el debate democritico y participacién sobre las cosas publicas. La sentencia nos afirma que el trabajo
académico no debid ser sancionado por la Corte Suprema chilena. Dentro del apartado de libertad
de expresién y, poco a poco, el Tribunal de San José transita de la cuestién de libertad de expresién
a la de complementariedad del sistema interamericano, para acabar en el punto de la independencia
judicial. Dicho en otras palabras: un caso cuyo corazén parecia ser la libertad de expresion gira hacia
la independencia judicial como centro de la decisién.”? Aqui estd la parte més relevante de este caso y

donde estdn los aspectos mds novedosos.

4. Debido proceso y disciplina judicial

Las garantias judiciales tienen como propésito fundamental la protecciéon de la independencia y la
autonomia de los juzgadores. En la légica de este esquema se plantea una necesaria salvaguarda que
permite intervenir cuando un juzgador no es apto para la funcién que le ha sido encomendada.?
Nadie en su sano juicio sefala la necesidad de limitar los supuestos en los que los jueces pueden ser
disciplinados. La disciplina judicial es un elemento indispensable para el modelo de independencia y
autonomia que sostiene la estructura de los poderes judiciales. Sin embargo, serfa ingenuo no recono-
cer que los procedimientos disciplinarios también pueden ser usados como mecanismos de presién en
contra de jueces incémodos. El escrutinio del procedimiento disciplinario a la luz del debido proceso,
en abstracto y en concreto, es una herramienta estupenda para tratar de minimizar los riesgos de abuso
en el empleo de estos procedimientos como instrumentos de presion a los jueces. No hay herramientas
infalibles. En el fondo, las instituciones tienen que funcionar con un espacio para la confianza en la
operacién ordinaria de sus procesos. Sin embargo, las salvaguardas del debido proceso contribuyen
decididamente a asegurar que las cosas funcionen cotidianamente dentro de los pardmetros de lo

razonable.

La defensa de un procedimiento disciplinario apegado al debido proceso no es una etiqueta formal. Es
un aspecto critico dentro de la 16gica de la carrera judicial (el servicio civil de carrera dentro de los po-
deres judiciales). Si los poderes judiciales invierten en el reclutamiento y capacitacién de sus cuadros;
si el acceso a la funcién jurisdiccional es producto de un proceso competitivo donde los méritos y las
capacidades se emplean como criterios para seleccionar a las candidatas, tenemos que presumir que

quienes desempenan la funcién jurisdiccional tienen amplia capacidad para hacerlo.

23 Corte IDH, Caso Urrutia Laubreaux Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 27 de agosto de 2020. Serie C No. 409, parr. 100 y ss.

24 El articulo 18 de los Principios Béasicos de Naciones Unidas establece que “Los jueces sélo podran ser
suspendidos o separados de sus cargos por incapacidad o comportamiento que los inhabilite para seguir
desempenando sus funciones”.
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Asi, cuando se trata de encausar a algiin juzgador por la via disciplinaria no solo estd en juego la
independencia y autonomia del juez, sino también entra al juego la presuncién de idoneidad que se
produjo durante el proceso de seleccién, capacitacién y concurso de ese juzgador. En esas condicio-
nes, los procesos disciplinarios no solo afectan a los juzgadores encausados, sino también senalan la
existencia de importantes deficiencias en la carrera judicial. Por ello, los procedimientos disciplinarios

son cuestiones de la mayor trascendencia dentro de la carrera judicial.

Ahora bien, el debido proceso es un concepto muy dificil de encasillar. En realidad, opera como
un principio bajo el que se trata de establecer la forma en la que irradia sobre los procedimientos
en particular. Para decirlo en forma muy concreta: el debido proceso protege el derecho a un juicio
justo, pero la amplitud de la férmula dificulta mucho su aplicacién. Para argumentarlo, es necesario
que las irregularidades que se reclaman impacten de tal forma al proceso que el mismo termina por

deslegitimarse.

La sentencia aqui comentada contribuye a ilustrar esta problemdtica. La Corte IDH se ocupa de de-
construir el procedimiento disciplinario que le fue aplicado al juez Urrutia y encuentra deficiencias

que tienen el efecto de concluir que el principio de debido proceso no fue respetado.

El Tribunal empieza por establecer los alcances del derecho a conocer la acusacién. No es posible
generar una linea de defensa si no se sabe de qué se estd acusando al procesado.” Peor atin, la falta de

claridad en la acusaciéon puede permitir que esta sea variada continuamente.

Mds adelante, la Corte IDH enfatiza la necesidad de contar con procedimientos con etapas claras y
que garanticen un efectivo derecho de audiencia.”® Aqui destaca el disefio procesal como un mecanis-
mo que contribuye a la legitimacion de los procesos. No deja de ser irénico que los jueces, guardianes

del debido proceso, sean a su vez victimas de procedimientos con evidentes deficiencias de este tipo.

En tercer lugar, se cuestiona si el procedimiento se produjo ante una autoridad imparcial. La con-
clusion es que esto no ocurrié.”” De nuevo la ironfa se hace presente: la regulacién judicial obliga a
los juzgadores a la imparcialidad. La forma en la que se produjo la denuncia contra el juez Urrutia
genera problemas de imparcialidad y de jerarquia judicial en los que incurren quienes “celosamente”
pretenden guardar el decoro judicial. Aqui cabe mencionar que este caso generd opiniones criticas

minoritarias de muchos juzgadores chilenos que participaron en el procedimiento.

La Corte IDH también refuerza en su sentencia el principio de legalidad que debe regir en la tipifi-
cacién de las conductas judiciales susceptibles de reproche. En este caso, manifiesta la necesidad de
evitar la existencia de tipos abiertos que permitan interpretaciones discrecionales.”® La cuestién no es
sencilla. Si colocamos el contexto de la retérica tradicional que ha alimentado la imagen de los juz-

gadores en los siglos pasados, los mdrgenes serfan necesariamente estrechos. Y, tal vez, lo tienen que

25 idem, nota 23, pérr. 115.
26 idem, nota 23, parr. 117.
27 idem, nota 23, parr. 120 y ss.
28 idem, nota 23, parr. 134.
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ser. Pero la redaccién de los tipos tiene que hacerse cargo de la tensién que necesariamente se produce
entre el balance de los derechos de los juzgadores, la carrera judicial y la autonomia. El reto estd en
reconocer que los jueces tienen, como cualquier persona, una forma de entender la vida y a su comu-
nidad. El modelo homogéneo de la tradicién simplemente no existe. Es una fantasia. Desde luego que
eso no implica una licencia para que los juzgadores cuenten con un amplisimo margen de maniobra
para el ejercicio de la funcién judicial. Ciertamente, debe haber limites razonables. Definirlos y gene-
rar seguridad juridica en ese trance no es sencillo. Pero en ello estd en juego la legitimidad democrdtica
de todo el Poder Judicial. La pluralidad es sana en los poderes judiciales. Mientras exista sin rebasar
los limites de la razonabilidad es incluso deseable. Los jueces, y no solo quienes tienen a su cargo el

gobierno judicial, deben participar activamente en la definicién de estos criterios.”’

Una cuestién adicional que debe considerarse tiene que ver con el contexto en el que se produjeron
los procedimientos disciplinarios. La defensa del juez Urrutia planted la necesidad de entender la pro-
blemdtica del juez en el contexto de un clima institucional hostil.” El problema radica en la facilidad
con la que se pueden iniciar procedimientos disciplinarios. Ningtin esquema de disciplina judicial
puede ser estable si no existen reglas claras para el inicio de procedimientos disciplinarios. Omitir
esta cuestién deja el inicio de los procedimientos abiertos a convertirse en vehiculos para debilitar
la independencia y la autonomia de los jueces. Nuevamente sefialamos que esta cuestién rebasa por
mucho los hechos del caso “Urrutia”. Se trata de un problema en toda la regién. La discrecionalidad

y la secrecia.”!

5. Conclusiones

Jagger y Richards sefialan con mucha razén que no siempre puedes obtener lo que quieres, pero que,
si tratas, tal vez obtengas lo que necesitas.*> Creemos, como defensores del juez Urrutia, que desde el
punto de vista individual el caso dejé abiertas muchas cuestiones. Lamentablemente, no todo ha con-
cluido desde el punto de vista de disciplina judicial para el juez y serd necesario que se siga luchando.
Sin embargo, desde el punto de vista regional, hay que reconocer al caso como un avance importante

para establecer pardmetros sobre la forma en la que debe regirse el régimen disciplinario de los jueces.

Las presiones a la democracia que desde muchos dngulos reciben los paises que integran nuestra re-
gion colocan a los jueces en un lugar central de nuestros sistemas constitucionales. Los jueces deben
asumir el papel de guardianes de la Constitucién en todos los niveles en los que desempenan su labor.

El deber de control ex officio asi lo exige. Para hacerlo, es indispensable reconocerlos como personas

29 El juez Zaffaroni advierte en su voto sobre los peligros de una estructura judicial excesivamente verticali-
zada. i[dem nota 23, voto del Juez Zaffaroni, parr. 21.

30 El juez Pazmifio retoma esta cuestion en su voto, aunque reafirma la decisién de la mayoria. i{dem nota 23,
voto del Juez Pazmifio, parrs. 8y 9.

31 Reconocemos que el principio 17 de los Principios Basicos de Naciones Unidas sefiala que los procedimien-
tos seradn confidenciales. Nuestro punto es que esta confidencialidad puede generar més efectos adversos
que benéficos sobre los procesados. Probablemente es necesario balancear este principio.

32 Jagger, M.y Richards, K. (1969). “You can’t always get what you want”, interpretada por The Rolling Stones,
Honkey Tonk Woman.
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que tienen derechos. La diversidad y la pluralidad es también una riqueza al interior de los poderes
judiciales. Como funcionarios publicos que tienen protecciones para el ejercicio de su labor. Las pro-
tecciones no deben permitir excesos, pero si deben ser rigurosas en la proteccién de quienes, como el

juez Urrutia, estdn dispuestos a enfrentar obstdculos para garantizar una mejor justicia.

El caso del juez Urrutia también nos permitié entrar en contacto con la Asociacién Nacional de Ma-
gistrados de Chile y con juezas y jueces altamente comprometidos con su labor y con la defensa de las
garantias judiciales. Celebramos la existencia de esta organizacion y la conviccién de sus integrantes
por defender la independencia y autonomia de los juzgadores. Las asociaciones de jueces son también
un tema cuyo desarrollo parece indispensable para la region. Esta es precisamente la pluralidad que

se requiere como un complemento a la verticalidad que caracteriza a los érganos de gobierno judicial.
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Corte IDH. Caso Acosta Martinez y otros
Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2020. Serie C No. 410

Por Patricia Gomes'

1. Introduccion

El presente trabajo tendrd como objetivo realizar un andlisis del histérico fallo emitido por la Corte
IDH en el caso Acosta Martinez y otros, en el que por primera vez en la historia el Estado argentino
asume la responsabilidad, en una jurisdiccién internacional, por la detencién y muerte de una persona

afrodescendiente motivada por el uso de perfiles raciales por parte de las fuerzas de seguridad.

José Delfin Acosta Martinez tenia 32 afios de edad cuando fue detenido arbitrariamente por agentes
de la Policia Federal. Unas horas mds tardes fue sacado inconsciente de la Comisarfa N© 5 de la Ciudad

de Buenos Aiires, falleciendo de camino al Hospital Ramos Mejfa.

Acosta Martinez era afrodescendiente, oriundo de la Republica Oriental del Uruguay, y un reconocido
activista antirracista y en favor de los derechos de las personas afrodescendientes y africanas del pais.
Esta sentencia, que vino a reconocer una problemdtica histéricamente negada en la Argentina, como

es el racismo estructural y la violencia institucional que padecen las comunidades afrodescendientes

1 Afroargentina, activista afrofeminista y antirracista. Abogada y docente (UBA). Integrante de la Sociedad
Caboverdeana y del Area de Género de la Comisién 8 de Noviembre “Dia Nacional de Ixs Afroargentinxs y
la Cultura Afro”. Miembrx fundadora de la Organizacioén Afrodescendiente para la Formacién y el Asesora-
miento Juridico (OAFRO). Asesora de la Secretaria de Politicas de Igualdad y Diversidad del Ministerio de
las Mujeres, Géneros y Diversidad.
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y africanas, significé un importante avance en la lucha de estas comunidades en la bisqueda de justicia

por la muerte del que fue bautizado como “el martir negro del Rio de la Plata”.

2. Antecedentes del caso

El 5 de abril de 1996, José Delfin Acosta Martinez fue detenido por agentes de la Policia Federal
Argentina a la salida del local bailable “Maluco Beleza”, ubicado en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, cuando intervino en defensa de dos hermanos afrobrasilenos que estaban siendo interceptados
por este cuerpo de seguridad. Tanto Acosta Martinez como los hermanos Gongalves da Luz fueron

trasladados en diferentes patrulleros a la Comisaria N© 5 de la misma ciudad.

Segtin la versién de los agentes policiales, se presentaron en el lugar de la detencién debido a una de-
nuncia anénima de que en esa zona se encontraba una persona ebria y armada que estaba generando
disturbios; en sus registros consta que José Delfin fue detenido en aplicacién del edicto de ebriedad
(Decreto-Ley N° 17189/56). A pesar de haber en el lugar muchas otras personas, los efectivos policia-
les decidieron interceptar a los hombres afrodescendientes y llevarlos detenidos, aunque comprobaron

que no estaban armados y no tenfan pedidos de captura.

En la comisaria, José Delfin fue separado de los otros dos hombres y llevado a otro sector. Segin la ver-
sion policial, se encontraba alterado y bajo los efectos de drogas y alcohol, produciéndose autolesiones
que desencadenaron una convulsién y un golpe que lo dejé inconsciente. Luego llegé la ambulancia

y se produjo su deceso de camino al Hospital.

Los familiares de Acosta Martinez sostuvieron que la versién de los hechos sostenida por la Policia era
falsa y que fallecié producto de los golpes perpetrados por los efectivos policiales. Iniciado el proceso
penal por la muerte de José Delfin, en el que su madre fue admitida como querellante, se practicé una
autopsia cuyo informe concluyé que “la muerte de JOSE DELFIN ACOSTA se debié a intoxicacién
aguda debida a cocaina y alcohol etilico™ y que los golpes que presentaba en su cuerpo no podian
haber causado por si mismos la muerte. Apenas 20 dias después de la muerte de José Delfin, el juez de

instruccion archivé la causa considerando la inexistencia de delito.

Los familiares decidieron repatriar el cuerpo de José Delfin a Uruguay donde consiguieron que se
iniciara otra causa y practicar una nueva autopsia. El nuevo informe forense establecié que “con res-
pecto a la causa de muerte no se puede determinar por esta segunda necropsia [ya que] por el tiempo
transcurrido y la ausencia de 6rganos no se pudo corroborar el estudio toxicolégico”. Al analizar el
examen toxicoldgico argentino, la Junta determiné que “las cifras de dosificacién de alcohol y cocaina

en sangre que constan en autos, son lo suficientemente altas como para poder estimar que al momento

2 Corte IDH. Caso Acosta Martinez y otros vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2020, péarr. 55.
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de la muerte eran mucho mis altas” y que los resultados arrojados implicarian que Acosta Martinez

“en el momento de la detencién se encontraba en estado coma”.?

Con este informe, los familiares solicitaron la reapertura de la instruccién en Argentina que fue dis-
puesta el 12 de mayo de 1998. Se ordené un nuevo informe forense, que se limité a sefalar que “de
la lectura de las dos autopsias [se puede sefalar] que los traumatismos alli detallados son el resultado
del golpe o choque contra objeto duro, no siendo posible desde el punto de vista médico legal ampliar
esta contestacion”.* Respecto de las lesiones, el perito de parte determiné que “ninguna de las lesiones
descriptas, tanto las lumbares como las craneanas, tienen entidad de ser producidas por autolesionis-

mo o convulsiones”.’

Este informe fue impugnado por la querella, quien solicité una nueva junta médica y que se profun-
dizara la investigacién. El 5 de agosto de 1999, el juez de instruccién archivé nuevamente la causa
por inexistencia de delito, reiterando que José Delfin murié producto de su ingesta de drogas y al-
cohol, junto con las lesiones autoimpuestas. La querella apel el archivo, pero la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional confirmé la decisién del a quo. El recurso de casacién
fue rechazado y el recurso de queja tuvo idéntico resultado. El recurso extraordinario fue declarado
inadmisible, por lo que la querella interpuso recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la

Nacidn, que fue desestimado.

El 6 de junio de 2002, se presento la peticion ante la CIDH. Desde un primer momento, el Estado alegd
que la peticién resultaba inadmisible por cuanto los hechos denunciados no comportaban violaciones a
la CADH y que los/as peticionarios/as pretendian que la Comisién actuara como una cuarta instancia.
En este sentido, sostuvo la versién policial sobre la detencién y muerte de Acosta Martinez mencionada

anteriormente, que, como veremos mds adelante, se modific a partir de diciembre de 2019.

El 11 de julio de 2013, la CIDH emiti6 su informe de Admisibilidad N° 36/13 y el 7 de diciembre de
2018 aprobé el Informe de Fondo N°© 146/18 en el que concluyé que el Estado argentino es responsa-
ble por la violacién de los derechos a la vida (art. 4.1), la integridad personal (art. 5.1y 5.2), la libertad
personal (art. 7.2, 7.3 y 7.4) y la igualdad ante la ley (art. 24) en relacién con su obligacién de respe-
tar los derechos (art. 1.1) y de adoptar disposiciones de derecho interno para hacerlos efectivos (art.
2), de la CADH, en perjuicio de José Delfin Acosta Martinez. Asimismo, concluyé que el Estado es
responsable por la violacién de los derechos a la integridad personal (art. 5.1), las garantias judiciales
(art. 8.1) y la proteccién judicial (art. 25.1) en relacién con el articulo 1.1 de la CADH, en perjuicio

de Angel Acosta Martinez y Blanca Rosa Martinez, hermano y madre de José Delfin, respectivamente.

Para la CIDH era preciso determinar si existieron razones objetivas para detener a Acosta Martinez,
concluyendo que este extremo no fue probado, ya que el hecho de que los efectivos policiales, luego

de constatar que ninguno de los tres hombres estaba armado ni recafa sobre ellos pedido de captura,

3 Ibidem, parr. 56.
4 |bidem, pérr. 57.
5 idem.
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decidieron igualmente llevarlos detenidos. Agrega que no existe ninguna documentacién que exponga

las razones de la detencién aun luego de las mencionadas constataciones.

Para la Comisidn, es un hecho determinante de este caso que se trate de personas extranjeras y afro-
descendientes, situacion que el propio José Delfin denuncié en el momento de la detencién de los dos

hombres afrobrasilefios. Es asi que la CIDH sostuvo que

las normas que facultan a la policia a privar de libertad a una persona con base en sospechas y por razones
de seguridad ciudadana, si no estdn revestidas de las debidas salvaguardas para asegurar su objetividad,
terminan siendo utilizadas arbitrariamente y con base en prejuicios y estereotipos respecto de ciertos grupos
que coinciden con aquellos histéricamente discriminados, como lo son las personas afrodescendientes. Asi,
ante la existencia de edictos que no establecian dichas salvaguardas, la ausencia total de fundamentacién
objetiva en el caso concreto y los elementos que se desprenden del contexto, incluyendo la propia per-
cepcién del mismo José Delfin —y no desvirtuado por el Estado mediante una investigacion diligente— /z
Comision determina que su detencion, ademds de ilegal, ante la falta de tipicidad de las facultades aplicadas,

también fue arbitraria y discriminatoria® (el resaltado me pertenece).

Respecto del derecho a la vida y a la integridad personal de José Delfin, la CIDH llega a la conclu-
sién de que tanto las lesiones como la muerte de José Delfin no solo ocurrieron estando este bajo la
custodia del Estado, sino que, ademds, no se llevaron adelante investigaciones que establecieran “un

esclarecimiento judicial definitivo de lo sucedido”.’

La CIDH es contundente al afirmar que la versién estatal sobre la causa de muerte de José Delfin es
inverosimil por varias razones, pero cabe destacar el argumento por el cual sostiene que si el estado
de ebriedad que presentaba el mencionado era tal que ponia en peligro su propia vida (y motivo por
el cual debia ser esposado), los agentes policiales debian haber asistido de inmediato a José Delfin
llevindolo a un servicio de urgencias y no esperar que la situacién empeorara. Ademds, versiones de
varios testigos sostienen que el estado de José Delfin no se condice con la descripcién policial. Por
lo expuesto, concluye que el Estado no logré desvirtuar la presuncién que pesa en su contra sobre la

responsabilidad por la vida e integridad de las personas bajo su custodia.

La Comisién también considerd que el Estado no proporciond a la familia de la victima recursos judi-
ciales efectivos ni ofrecié una respuesta sobre lo sucedido, al validar como legitima la versién policial
sobre la detencién y muerte de Acosta Martinez. Para el organismo “una debida investigacién y acti-
vacién de mecanismos de rendicién de cuentas de la actuacién policial, eran fundamentales ademads
para esclarecer si el factor racial tuvo incidencia en dicha actuacién, como surge de las circunstancias

de la detencién ya analizada”.?

6 CIDH. Informe de Fondo N°146/18, 7 de diciembre de 2018, parr. 91.
7 Ibidem, parr. 97.
8 idem, parrafo 106.
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Finalmente, la Comisién realiza una serie de recomendaciones, que no fueron cumplidas por el
Estado, por lo que el 18 de abril de 2019 sometié el caso a la jurisdiccién de la Corte IDH, alegan-
do que “permitird el desarrollo de la jurisprudencia interamericana en materia de derechos de las
personas afrodescendientes”.” El 31 de agosto de 2020, la Corte emiti6 la histérica sentencia que

analizaremos a continuacion.

3. El caso ante la Corte IDH

El 10 de marzo de 2020 se llevd a cabo una audiencia publica ante la Corte IDH con la participacién
de las partes y la CIDH, donde el Estado argentino reconocié su responsabilidad por las violaciones a
los derechos contenidos en el informe de fondo de la Comisién. Durante la audiencia, la representante
estatal sostuvo que se trata de “un caso emblemadtico de violencia policial durante la década del 90 carac-
terizada en nuestro pais por la brutalidad policial y la plena vigencia de los llamados ‘edictos policiales™.
Sobre esta legislacién, precisé que los edictos “tipificaban asi a una serie de figuras que describian con
escasa precision y castigaban con rigor tanto el llamado ‘desorden moral o politico’ como la condicién
de personas”. Aceptd, en efecto, que la detencién de José Delfin Acosta Martinez fue arbitraria e ilegal y

que era paradigmdtica de la persecucién y estigmatizacion del colectivo afrodescendiente en Argentina.'

En esta misma instancia el Estado se allané a las reparaciones establecidas por la CIDH e informé que
el 14 de marzo de 2019 se ordend la reapertura de la causa judicial en el 4mbito interno en donde se
investiga la muerte de José Delfin, y que los edictos policiales que motivaron la detencién del men-
cionado habian sido derogados en la mayor parte de las provincias argentinas, entre otras medidas
adoptadas encaminadas a combatir la discriminacién y mejorar las condiciones de detencién.'' Es
importante destacar el cambio en la posicién que venia teniendo el Estado a lo largo de todo el pro-
ceso, a partir del cambio de gestién producido en diciembre de 2019, cuando comenzé a aceptar su

responsabilidad internacional en varios casos de violencia institucional."

Los/as representantes de las victimas consideraron que este reconocimiento no borra el hecho de que

durante 15 afios el Estado Argentino continud con la politica de encubrimiento e impunidad que fue
denunciada desde el 5 de abril de 1996. Con el agravante que, durante esos 15 afios el encubrimiento
estuvo en manos de los representantes estatales que deben velar por los derechos de las victimas, y no por

la impunidad de los victimarios."?

9 CIDH. Nota de remisién a la Corte IDH, 18 de abril de 2019.

10 idem nota 2, parr. 74.

11 Ibidem, parr. 16.

12 Un dia después de la sentencia bajo estudio, la Corte IDH emite otro fallo donde el Estado reconoce su
responsabilidad internacional por el actuar de agentes policiales en el Caso Ferndndez Prieto y Tumbeiro
Vs. Argentina.

13 idem, parr.17.
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En primer lugar, la Corte IDH analizé el alcance del reconocimiento efectuado por el Estado. En este
sentido, considerd que se trata de un reconocimiento total de la responsabilidad internacional, es decir
que la detencién de José Delfin fue ilegal y arbitraria, y su muerte no se produjo por accidente ni de
forma fortuita toda vez que la victima se encontraba bajo su custodia. Por ende, considera necesario
dictar una sentencia para establecer cudles fueron los hechos y el alcance de la responsabilidad del
Estado por la actuacién de la Policia Federal Argentina que devino en la detencién y la muerte de José
Delfin, asi como determinar las reparaciones correspondientes, siendo esta sentencia una reparacién
en si misma para la familia, pero también para las comunidades afrodescendientes, luego de décadas

de lucha y amenazas sufridas en su bisqueda de justicia.

Es importante mencionar que la Corte IDH llama la atencién por el largo periodo transcurrido entre
la presentacién de la peticién ante la CIDH el sometimiento del caso a su jurisdiccién (17 afos), lo
que confirma un hecho que es de puiblico conocimiento: la excesiva demora para obtener una respues-

ta del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

3.1. Analisis del contexto

Uno de los puntos més relevantes de la sentencia es el andlisis sobre el contexto en que se produjo la
detencién y muerte de Acosta Martinez. Por un lado, la Corte IDH analiza el contexto de discrimi-
nacién racial que existia, y que lamentablemente adn existe en nuestro pais, hacia la poblacién afroar-
gentina, afrodescendiente y africana, resaltando el hecho de que es el propio Estado quien, tanto en
la audiencia putblica como en sus alegatos finales, reconoce la existencia de racismo estructural, que se
traduce en la sistemdtica invisibilizacién de estas comunidades y en las practicas institucionales, entre

ellas las de las fuerzas de seguridad, impregnadas de prejuicios racistas.

La Corte IDH cita un importante informe realizado por el Grupo de Trabajo de Expertos sobre los

Afrodescendientes', en el que se destaca la preocupacion por

la invisibilidad de larga data, y una persistente discriminacién estructural contra los/as afroargentinos,
afrodescendientes y africanos, en general. La narrativa que prevalece es que las guerras y enfermedades
disminuy6 el nimero de afroargentinos/as, una comunidad muy grande en su momento. Esta narrativa en-
sombrece la realidad de que esta poblacién afroargentina ha existido y sigue en la lucha para ser reconocida

por la sociedad argentina. Atn se percibe a los/as afroargentinos/as como extranjeros en su propia tierra."

14 Informe del Grupo de Trabajo de Expertos sobre los Afrodescendientes, Visita a la Argentina, UN Doc. A/
HRC/42/59/Add.2, 14 de agosto de 2019.

15 Declaracién a los medios del Grupo de Trabajo de Expertos de las Naciones Unidas sobre Afrodescendien-
tes, al finalizar su visita oficial a la Argentina, realizada entre los dias 11y 18 de marzo de 2019.
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También se cita un informe sobre Argentina del Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de
la Discriminacion Racial,'® donde manifiesta su inquietud por el racismo estructural que afecta a las

comunidades afrodescendientes.

Estos informes evidencian que, desde hace un largo tiempo, diversos organismos internacionales vie-
nen mostrando su preocupacién por el racismo en Argentina, que la clase dirigente y los sucesivos
gobiernos argentinos nunca tuvieron, porque no existen en nuestro pais politicas destinadas a com-
batir los siglos de exclusién y marginacion, producto del racismo estructural en que se encuentran las

poblaciones afroargentinas y afrodescendientes, al tiempo que se las sigue invisibilizando.

Es por ello que esta sentencia cobra una tremenda relevancia, por cuanto se constituye en una valiosa
herramienta para que las organizaciones afro de nuestro pais puedan seguir exigiendo las politicas,
no solo de cardcter reparatorio o de reconocimiento, sino de desarrollo, que ya son una deuda de la

democracia para con estas poblaciones.

Siguiendo con el andlisis del fallo, a este contexto de racismo y discriminacién la Corte IDH suma
el de violencia institucional y el uso de perfiles raciales en el accionar de las fuerzas de seguridad. El
emblematico caso Bulacio,'” sucedido también en los noventa, es citado como muestra del actuar
sistemdtico de las fuerzas de seguridad en aquella época donde reinaban las detenciones arbitrarias

motivadas por perfiles raciales o, como popularmente se conoce, “portacién de cara”.

Los datos que se citan en la sentencia son realmente estremecedores y revelan précticas instituciona-
lizadas por parte de las fuerzas de seguridad: en 1995, afo previo de la detencién y muerte de José
Delfin, el 61% de las detenciones fueron realizadas en aplicacién de edictos policiales.'® Varias orga-
nizaciones encargadas de denunciar la violencia institucional han dado cuenta que quienes mds sufren
la violencia policial son los/as jévenes pobres. Un informe del Centro de Estudios Legales y Sociales

revela que durante las décadas de 1980 y 1990,

las victimas de las formas mds graves de violencia institucional (muertes, torturas) provenian de las clases
populares [...] En los tltimos quince afios, en correlacién con distintas ‘olas de inseguridad’ y con el
aumento sostenido del encarcelamiento, la violencia institucional se focaliza en los barrios pobres y, mds

precisamente, en los varones jévenes de esos barrios."

16 Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon Racial, Examen de los informes presentados por los Esta-
dos Partes de conformidad con el articulo 9 de la Convencidn: Observaciones finales, UN Doc. CERD/C/304/
Add.112, 27 de abril de 2001.

17 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 18 de septiembre de
2003. Serie C No.100.

18 idem nota 2, pérr. 38.

19 CELS (mayo de 2017). Violencia institucional. Tensiones actuales de una categoria politica central. Recuperado
de: https://www.cels.org.ar/common/Violencia%20institucional_Perelman_Tufro.pdf
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Cualquier observador no muy experto, podrd ver que la mayor parte de quienes habitan los barrios
populares son personas racializadas y que la violencia policial recae mayormente sobre ellas. No hay
dudas de que las personas afrodescendientes son sometidas a una vigilancia policial excesiva y se les
aplica sistemdticamente los perfiles raciales, que el aumento de la persecucion y violencia desplega-
da, por ejemplo, por la policia de la Ciudad de Buenos Aires contra los migrantes senegaleses,” son
apenas una muestra de esta situacién que, ademds, estd motivada por “[lJos estereotipos negativos
de los afrodescendientes en el sentido de que son delincuentes peligrosos y violentos [...] lo que ha
dado lugar a mecanismos selectivos y discrecionales para llevar a cabo detenciones e investigaciones

arbitrarias”.?!

Esta alarmante situacién refleja cémo el racismo se expresa cotidianamente contra los cuerpos negros
y el caso de José Delfin es la mds acabada expresién de una practica sistemdtica, institucionalizada y
racista dirigida a criminalizar a comunidades que, histéricamente, han sido victimas de todo tipo de

violencias, inclusive la simbdlica, con la supresion de su existencia en el relato e historia oficial.

3.2. Anélisis del fondo

La Corte IDH inicia su andlisis del fondo considerando, por un lado, la legalidad y, por el otro, la
arbitrariedad de la detencién de Acosta Martinez, y su relacién con el principio de igualdad y no
discriminacién. Respecto al primer punto, analiza el derecho a la libertad personal contenido en el
articulo 7.1 de la CADH y la prerrogativa del articulo 7.2 a afectarse este derecho solo a través de una

ley que, de antemano, establezca las causas y condiciones de la privacion de la libertad fisica.

En el caso bajo examen, José Delfin fue detenido en aplicacién del edicto policial de ebriedad que
establecia que “serdn reprimidos con multa de 300 a 1500 pesos o con arresto de 3 a 15 dias los que
se encontraren en completo estado de ebriedad en las calles, plazas, cafés, cabarets, almacenes, tabernas u

otros despachos de bebidas o parajes piblicos” (el resaltado me pertenece).

En cumplimiento del principio de legalidad, una norma juridica que tipifique como delito una
conducta debe delimitarla de manera lo més precisa que sea posible, para que permita a los/as ciu-
dadanos/as orientar sus comportamientos. El mencionado edicto, segin la Corte IDH, no cumple
con estos extremos al punir a aquellos que estén en “completo estado de ebriedad”. Esto significa que
se sanciona no una conducta, sino un estado transitorio de la persona, lo que permite que quien debe
aplicar la norma (en este caso, efectivos policiales) pueda tener un amplio margen de discrecionalidad

al considerar si una persona se encuentra o no en ese estado, y en qué grado, ya que la norma es im-

20 Defensoria del Pueblo de la Ciudad (noviembre de 2020) Informe Comunidad Senegalesa en la Ciudad de
Buenos Aires. Diagndsticos para una politica pdblica integral. El trabajo de la Defensoria del Pueblo de la CABA
2018-2020. Recuperado de: https://defensoria.org.ar/noticias/nuevo-informe-sobre-la-poblacion-sene-
galesa-en-la-ciudad-de-buenos-aires/

21 idem nota 14, pérr. 30.
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precisa y ambigua. Asi, se pasa del derecho penal de acto al derecho penal de autor, desarrollado por

la Corte en otros importantes fallos.”

Por lo tanto, concluye que la detencién de Acosta Martinez en aplicacién del edicto en cuestién cons-
tituye una violacién, por parte del Estado, a su libertad fisica y al principio de legalidad, pero también
se trata de una violacién de la Convencién al haber mantenido vigentes edictos que contrariaban lo

dispuesto por ella.

En cuanto a la arbitrariedad de la detencidn, hace una conexién directa con el accionar policial moti-
vado por los perfiles raciales,” que se dan en un contexto de discriminacién racial sistemética y de vio-
lencia institucional hacia las comunidades afrodescendientes y africanas. La selectividad policial queda
evidenciada a la hora de detener a los tres hombres afrodescendientes a la salida de un concurrido local

bailable. El mismo José Delfin protest6 que solo los arrestaban “por ser negros”.**

La Corte concluye que

los agentes de policfa actuaron movidos mds por un perfil racial, que por una verdadera sospecha de co-
misién de un ilicito. El cardcter amplio de la normativa de los edictos policiales les permitio, a posteriori,

justificar su intervencién y darle una apariencia de legalidad. Sin embargo, estas motivaciones demues-

tran el cardcter arbitrario de la detencién del sefor Acosta Martinez.?

Por los motivos anteriormente expuestos, la Corte IDH concluye que la privacién de la libertad de

José Delfin fue ilegal, arbitraria y discriminatoria.

3.3. Reparaciones

La jurisprudencia de la Corte IDH fue constante en sostener que toda violacidn de obligaciones in-
ternacionales por parte de un Estado, que haya producido un dafo a las victimas, comporta el deber
de repararlo. Asimismo, esta reparacién debe guardar un nexo de causalidad con los hechos del caso,
las violaciones y los dafios establecidos. En el caso bajo estudio a pesar de haber solicitado los/as repre-
sentantes de las victimas una serie de reparaciones de varias especies, la Corte IDH ha decidido que
aquellas que son aptas y suficientes para reparar los dafios producidos por las violaciones mencionadas,

son las siguientes:

22 Dentro de los més recientes tenemos Ferndndez Prieto y Tumbeiro v. Argentina (2020); y un poco més
antiguo, Caso Fermin Ramirez (2005).

23 La Corte toma la definicion de “perfiles raciales” del Programa de Accién de la Ill Conferencia Mundial
contra el Racismo, llevada a cabo en Durban, Sudéfrica, en 2001, que dice: “la practica de los agentes de
policia y otros funcionarios encargados de hacer cumplir la ley de basarse, en uno u otro grado, en la raza,
el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico como motivo para someter a las personas a actividades
de investigacién o para determinar si una persona realiza actividades delictivas”.

24 idem nota 2, parr. 43.

25 Ibidem, péarr. 93.
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-Obligacién de investigar: como se mencioné anteriormente, el Estado informé que en marzo de
2019 se dispuso la reapertura de la causa judicial por la que se investiga la detencién ilegal y muerte de
José Delfin, la que estd siendo instruida por la Fiscalia Especializada en Violencia Institucional (PRO-
CUVIN). La Corte IDH, considerando este hecho, ordena al Estado proseguir las investigaciones que
permitan sancionar a los responsables de lo sucedido, asi como establecer la verdad que, en definitiva,
es de los objetivos tltimos de los procesos penales, teniendo en especial consideracién el contexto que

la Corte tan correctamente analizd.

-Medidas de satisfaccién: el Estado publique en el Boletin Oficial y en un diario de amplia circulacién
nacional un resumen de la sentencia; asimismo, que publique la sentencia en su integridad por el

periodo de un afio en su pdgina web oficial.

-Garantias de no repeticién: establece la inclusién en la formacién regular de los/as agentes de la Poli-
cia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y de la Policia Federal de capacitaciones sobre el cardcter
discriminatorio que tienen los estereotipos de raza, color, nacionalidad u origen étnico, asi como el
uso de perfiles raciales en la aplicacién de las facultades policiales para realizar detenciones, y la sen-

sibilizacién sobre el impacto negativo que su utilizacién tiene sobre las personas afrodescendientes.*

Esta reparacién es, a mi entender, un punto importante de la sentencia pues conmina al Estado a
capacitar a sus cuerpos de seguridad en materia de racismo y discriminacién hacia personas afrodes-
cendientes. Es, quizds, de las medidas que mayor potencialidad tienen para modificar el actuar de las
fuerzas. Es sabido que las pricticas de las diversas fuerzas de seguridad estdn arraigadas en una politica
represiva que heredamos de la tltima dictadura militar y que, evidentemente, no ha sido posible erra-
dicarlas desde la vuelta de la democracia. Adn hoy estas fuerzas son protagonistas de casos de “gatillo
facil”, desapariciones y torturas mayormente hacia varones jévenes de los barrios populares. Esta si-
tuacion se ve seriamente agravada por el contexto de pandemia, en que el Gobierno nacional en mds
de una oportunidad recurrié a militarizar barrios populares a los fines de hacer cumplir las medidas
de aislamiento social, preventivo y obligatorio, situacién édlgidamente denunciada por diversos orga-

nismos de derechos humanos.””

-Mecanismos de control y sistemas de registros: en otro aspecto que considero fundamental de esta
sentencia, la Corte IDH requiere que el Estado implemente un mecanismo de denuncia de detencio-
nes arbitrarias motivadas por perfiles raciales y un sistema de registro y estadisticas sobre las deten-
ciones que afecten a personas afrodescendientes que permita establecer parimetros y comparaciones
respecto de la poblacién en general. Este punto es también relevante puesto que, producto del racismo
estructural y la invisibilizacién histérica a la que se ha sometido a las poblaciones afroargentinas y
afrodescendientes en Argentina, la falta de estadisticas y diagndsticos sobre estos colectivos es una

constante en todos los dmbitos, pero especialmente en lo que respecta al sistema penitenciario. La

26 Ibidem, parr. 118.
27 Ver http://www.correpi.org/2021/la-sequnda-ola/ y http://www.correpi.org/2020/los-datos-de-la-re-
presion-en-pandemia-al-9-8-2020/
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ausencia de datos desagregados sobre estas poblaciones es la consecuencia de un sistema estructural de

racismo y discriminacién.

-Indemnizaciones compensatorias: la Corte establece indemnizaciones monetarias para Angel Acosta
Martinez y Blanca Rosa Martinez, que contemplan tanto el dano material, incluyendo el dafio emer-
gente y el lucro cesante, como el dafo inmaterial. Este dltimo aspecto no es menor porque la familia
de José Delfin, desde el mismo momento de su muerte, ha padecido innumerables situaciones que
podriamos calificar como traumdticas. Su madre y su hermano, ademads del sufrimiento por la pérdida
violenta de su ser querido, debieron soportar amenazas constantes, tanto ellos/as como familiares, y
Angel Acosta Martinez sufri6 varios atentados contra su vida que lo empujaron a tener que exiliarse a

Espana. Un peritaje psicolégico al mencionado indicé que

la prolongada impunidad por la muerte de su hermano, que en el dmbito de la causa ante la justicia
nacional ya lleva 24 afios, imposibilita la evolucién natural del duelo [...] Los efectos de la lucha contra

la impunidad se manifiestan en impotencia, frustracién y fatiga, que se reactualiza en él a partir de cada

nueva traba, estancamiento y retroceso judicial.?®

4. Consideraciones finales

24 afos tuvieron que pasar para que José Delfin Acosta Martinez y su familia encuentren justicia. El
largo camino que tuvieron que atravesar fue doloroso pero perseverante. Esta sentencia tiene un valor
incalculable para las comunidades afroargentinas, afrodescendientes y africanas de nuestro pais, ya
que viene a poner sobre la mesa un tema tabt para nuestra sociedad: el racismo. La utilizacién de los
perfiles raciales o “la portacién de cara” (que mds de cara es de color de piel) por parte de las fuerzas
de seguridad no son ninguna novedad para los/as afrodescendientes y africanos/as, ya que se trata de
la continuacién de la violencia colonial, hoy estatal, que se basa en la racializacién negativa e inferio-

rizante de determinados grupos étnico-raciales.

Argentina, asi como las naciones latinoamericanas poscoloniales y anteriormente esclavistas, conserva
de aquella época ciertas estructuras sociales y econdmicas que ubican a ciertas comunidades, como las
afrodescendientes e indigenas, en un lugar de eterna subalternidad. El racismo es también un sistema

de control social que se vale del aparato represivo para mantener el statu quo.

Es cierto que en los tltimos tiempos se han dado pequenos pasos en el reconocimiento de las comu-

nidades afroargentinas® y que actualmente nos encontramos transitando el Decenio Internacional

28 idem nota 2, parr. 142.

29 Luego de casi 130 afios de silenciamiento estadistico, el Censo Nacional de Poblacién del afio 2010 incor-
poré una pregunta sobre el origen afro de las personas. La pregunta fue incluida en el 10% de los formula-
rios, dando como resultado que 149.493 personas de 62.642 hogares se reconocieran como afrodescen-
dientes, lo que representa un 0,4 % del total de la poblacién. Es importante mencionar que se trat6é de un
muestreo (no podemos afirmar que sean datos que reflejen la realidad) y que el 92% de las personas que
se reconocieron como afrodescendientes son argentinas, hecho que pone en jaque al mito de que no hay
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para los/as Afrodescendientes,” para lo que el Estado argentino ha creado una Mesa Interministerial

de Politicas para las Comunidades Afro.>' Sin embargo, atin sigue siendo una deuda de la democracia.

Esta sentencia es un paso importante en este sentido. Erradicar précticas represivas institucionalmente
arraigadas requiere de verdadera voluntad y decisién politica que pongan en marcha una reforma es-
tructural de las fuerzas de seguridad. Pensar en una sociedad sin estas fuerzas represivas implica pensar
en otro modelo de organizacién social, en tanto ellas son partes fundamentales y constitutivas de los

Estados-naciones para mantener “el orden”.

Por lo pronto, el Estado argentino ha adoptado, desde diciembre de 2019 con el cambio de gobierno,
una posicién en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos que vale la pena destacar, que es la
de reconocer su responsabilidad por la violencia policial que ha arrebatado la vida de un sinntimero

de jévenes, mayormente pobres y racializados/as.*

El desafio que queda por delante es dar efectivo cumplimiento a las medidas de reparacién estableci-
das por la Corte IDH, especialmente aquella que ordena la creacién de un sistema de denuncias de de-
tenciones arbitrarias de personas afrodescendientes que permitird, esperamos, comenzar a reflejar una
realidad cada vez mds evidente. Establecer mecanismos de control efectivos de los aparatos represivos
estatales es urgente; quizds este sea el momento de que nuestros/as gobernantes piensen seriamente en

el control popular de las fuerzas de seguridad.

afroargentinos/as. Asimismo, en el afio 2013, se sanciond la Ley Nacional N° 26852, que establece el 8 de
noviembre como el Dia Nacional de les Afroargentines y de la Cultura Afro, en conmemoraciéon de Maria
Remedios del Valle, mujer afroargentina considerada la “Madre de la Patria”.

30 Proclamado por la Organizacién de las Naciones Unidas (Resol. 68/237 del 23 de diciembre de 2013), que
abarca el periodo que se extiende entre el 1° de enero de 2015 hasta el 31 de diciembre de 2024. El Decenio
busca que los Estados adopten medidas concretas y practicas mediante la aprobacion y aplicacién efectiva
de marcos juridicos nacionales e internacionales y de politicas y programas de lucha contra el racismo,
la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia a que se enfrentan los afrodes-
cendientes. Argentina adhirié al Decenio mediante el Decreto N° 658/2017 que instituye a la Secretaria
de Derechos Humanos de la Nacién como el organismo rector del Decenio y es quien tiene que elaborar
un programa nacional para la aplicacién del Decenio, de conformidad con el Programa de actividades del
Decenio Internacional para los Afrodescendientes, aprobado por las Naciones Unidas.

31 Ver https://www.argentina.gob.ar/noticias/mesa-interministerial-para-la-comunidad-afro

32 Solo para mencionar algunas victimas de la violencia institucional de los Gltimos 30 afios: Walter Bulacio,
Miguel Bru, Ivan Torres, Luciano Arruga, Dario Riquelme, Mariano Witis, Dario Santilldn, Maximiliano Kos-
teki, Alan Tapia, Patricio Barros Cisneros, Lautaro Bugatto, Santiago Maldonado, Luis Armando Espinoza,
Francisco Valentin Cruz y Facundo Astudillo Castro.
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Detenciones y requisas arbitrarias.
Orden y control judicial.
Igualdad y no discriminacion

Corte IDH. Caso Fernandez Prieto y Tumbeiro
Vs. Argentina. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 1 de septiembre de 2020.
Serie C No. 411

Por Mariano Ferndndez Valle'

l. Introduccion

En las pdginas que siguen se comenta el fallo de la Corte IDH en el caso Ferndndez Prieto y Tumbeiro
vs. Argentina. A ese fin, se repasan sus antecedentes, el trdmite internacional, la resolucién emitida por
el Tribunal interamericano y los desafios que se presentan en la implementacién de las reparaciones

ordenadas.

Il. Antecedentes

El caso se constituye a partir de dos denuncias independientes, que a lo largo del proceso internacional

se acumularon en un dnico proceso.

La situacion de Carlos Alberto Ferndndez Prieto fue denunciada por la Defensoria General de la Na-
cién ante la CIDH en el afio 1999, luego de dictada la sentencia de la CSJN que sell6 su suerte en el

idmbito interno.

1 Abogadoy Méster en Derecho, con orientacién en Derecho Constitucional y Derechos Humanos (UP). Docente
de Derechos Humanos y Garantias y Género y Derechos Humanos (UBA). Responsable del Programa para la
Aplicacién de Instrumentos de Derechos Humanos de la Defensoria General de la Naci6n. Las opiniones ofre-
cidas en este articulo son a titulo personal y no comprometen a ninguna de las instituciones mencionadas.
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El Sr. Ferndndez Prieto fue interceptado por la Policia de la provincia de Buenos Aires el 26 de mayo
de 1992, mientras se trasladaba en un auto junto con dos personas. La detencién se realizé sin orden
judicial y en razén de una presunta “actitud sospechosa”, que jamds fue especificada. En el marco del
procedimiento, también sin orden judicial y sin urgencia, los agentes requisaron el vehiculo, en el que

hallaron —en lo que aqui interesa— estupefacientes.

El Sr. Ferndndez Prieto fue condenado por el Juzgado Federal N° 1 de Mar del Plata a la pena de cinco
afos de prisién y a una multa de tres mil pesos por el delito de transporte de estupefacientes, condena
que fue confirmada por todas las instancias superiores. Por ese proceso, estuvo privado de la libertad

cerca de tres anos.

Por su lado, la situacién de Carlos Alejandro Tumbeiro fue denunciada por la Defensoria General de

la Nacién a la CIDH en el afio 2003, una vez agotadas las instancias internas.

El Sr. Tumbeiro fue detenido el 15 de enero de 1998 por la Policia Federal Argentina, cerca del me-
diodia, mientras caminaba por la Ciudad de Buenos Aires. A requerimiento de los policias, acredité
su identidad con su documento en regla. Sin embargo, los agentes consideraron que presentaba un
“estado de nerviosismo” y que iba vestido con prendas que no se ajustaban a la vestimenta de la gente
de la zona (un barrio de emergencia). Primero, le solicitaron que sacara lo que tuviera en sus bolsillos
y que lo exhibiera. Luego, aun cuando no encontraron nada ilicito en su poder, lo “invitaron” a subir
a un patrullero, donde le indicaron que se bajara los pantalones y la ropa interior. Finalmente, con-
vocaron a dos testigos, a quienes les dijeron que se habia hallado droga en poder del detenido, en un
diario que se encontraba junto a él en el asiento trasero del patrullero. Todo el procedimiento resefiado
se realizé sin ninguna orden judicial que lo habilitara y sin ninguna clase de urgencia. Los testigos no

vieron lo que habia sucedido durante su realizacion.

Por mayoria de votos, el 26 de agosto de 1998 el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de la Capi-
tal Federal resolvié condenar al Sr. Tumbeiro a la pena de un afo y seis meses de prisién en suspenso, y
a una multa de ciento cincuenta pesos por el delito de tenencia simple de estupefacientes. También se
dispusieron reglas de conducta por un plazo de un ano y medio, entre las que se incluyd la realizacién
de tareas comunitarias. Si bien esa condena fue revertida por la Cdmara Nacional de Casacién, con
posterioridad fue confirmada por la CSJN, que se cind a la jurisprudencia derivada de su fallo Ferndn-

dez Prieto, y convalidé el procedimiento sobre la base de las razones ofrecidas por el personal policial.

En las denuncias internacionales la Defensoria General de la Nacién alegé una afectacién de los
derechos a la libertad personal, a la vida privada, a las garantias del debido proceso y a la proteccién
judicial en perjuicio de los senores Ferndndez Prieto y Tumbeiro (arts. 7, 11, 8 y 25 de la CADH),
mientras que respecto de este tltimo se alegé también una violacién al principio de igualdad y no
discriminacién por las razones aducidas para validar la intervencién de las fuerzas de seguridad y por

su convalidacién jurisdiccional posterior (arts. 1.1 y 24 de la CADH).
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Ademds, se cuestiond en ambos casos la existencia de regimenes legales laxos e indeterminados en lo

que se refiere a la posibilidad de las fuerzas de seguridad de actuar sin orden judicial (art. 1.1y 2 de

la CADH).

Por la existencia de patrones comunes en ambas denuncias, vinculadas centralmente con el ejercicio
abusivo de facultades policiales de detencién y requisa y con la falta de control judicial anterior y

posterior de esas intervenciones, fueron acumuladas por la CIDH y se analizaron de manera conjunta.

Ante la Comisién el trdmite se extendié cerca de dieciocho afos, lo que habla del problema de atraso
procesal que atraviesa el organismo. Este asunto no es nuevo y ha motivado el disenio de estrategias
especificas para enfrentarlo.” No obstante, en el caso particular, el tiempo transcurrido privé a las vic-

timas de ver el resultado de sus denuncias, dado que fallecieron durante su sustanciacién.?

En el afio 2012 la CIDH emitié el Informe de Admisibilidad N° 5/12.# Luego, resolvi6 el mérito del
asunto en el Informe de Fondo N° 129/187,% en el que concluyé que el Estado argentino era respon-
sable “por la violacién de los derechos a la libertad personal, garantias judiciales y proteccién judicial
[...] en relacién con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento”.
A su vez, recomendé al Estado que reparara integralmente a las victimas y que dispusiera medidas
legislativas, administrativas o de otra indole para evitar la repeticién de las violaciones de derechos

humanos declaradas.

Ill. El caso ante la Corte IDH

El caso fue remitido a la Corte IDH el dia 13 de noviembre de 2018, después de un compds de espera
de un afio dirigido a posibilitar que el Estado cumpliera las recomendaciones efectuadas por la CIDH
en su informe de fondo, lo que nunca ocurrid.® Si bien existieron reuniones entre las partes durante
ese periodo, no hubo acuerdos respecto de las acciones que deberfan tener lugar para abordar las
précticas denunciadas. De hecho, una propuesta concreta de cumplimiento remitida por la parte pe-
ticionaria no obtuvo ninguna respuesta del Estado, lo que marcé el punto de inflexién que determiné

la elevacién del caso a la Corte IDH.

2 Véase, entre otros, CIDH. Resolucién N°1/16 y Plan Estratégico 2017-2021.

3 EI Sr. Tumbeiro fallecié en el afio 2014, mientras tramitaba la etapa de fondo ante la CIDH, y el Sr. Fernan-
dez Prieto fallecié en el aflo 2020, previo a celebrarse la audiencia ante la Corte IDH, instancia en la que se
habia ofrecido su declaracién testimonial. Ambos casos pudieron continuar por decisién de sus familiares.

4 CIDH. Informe N° 5/12 e Informe 129/17, Caso 12.315, Admisibilidad, Carlos Alberto Fernandez Prieto y
Carlos Alejandro Tumbeiro, Argentina, 19 de marzo de 2012.

5 CIDH. Informe N°129/17, Caso 12.315, OEA/Ser.L/V/11.165 Doc. 155, 25 octubre de 2017.

6 Sibien la CADH dispone en su articulo 51.1 un plazo de tres meses para la remisién del caso a la Corte IDH,
el art. 46 del Reglamento de la CIDH establece la posibilidad de prorrogar ese plazo a solicitud del Estado
involucrado, siempre que renuncie a la interposicién de excepciones preliminares por vencimiento de plazo
en un eventual litigio ante la Corte IDH y se den otras condiciones reglamentarias. Eso explica por qué, en
la practica, los casos no siempre se elevan al Tribunal dentro del plazo convencional, lo que por otra parte
tiene l6gica a tenor de la complejidad que en ocasiones reviste el cumplimiento de las recomendaciones de
la CIDH.
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En su nota de remisién, la CIDH expresé que

[a]demds de la necesidad de obtencién de justicia, la Comisién destaca que el presente caso permitird a la
Corte profundizar su jurisprudencia sobre los requisitos y condiciones en las cuales las personas pueden
ser detenidas por agentes policiales cuando no exista una orden judicial ni flagrancia. Particularmente,
las salvaguardas para asegurar la legalidad y no arbitrariedad de facultades policiales de detencién en base
al criterio de “sospecha’; y la validez bajo la Convencién Americana, del uso en el proceso penal de las

pruebas obtenidas durante dicho acto.”

En el plazo reglamentario, la Defensoria General de la Nacién, en representacién de las victimas,
presenté su Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas (ESAP), que tomo las conclusiones de la
CIDH en su informe de fondo, a la par que incluyé también afectaciones de derecho adicionales y
detall6 todo lo referido a las reparaciones. Sobre el primer punto, si bien la CIDH en su informe
realiz6 consideraciones sobre el principio de igualdad y no discriminacién respecto de la situacién del
St. Tumbeiro, no incluyé una violacién especifica a los articulos 1.1 y 24 de la CADH, aspecto que
si se incluy6 en el ESAP en ejercicio de la facultad auténoma que tienen las victimas para encuadrar
juridicamente la base fictica. Por otro lado, las recomendaciones genéricas realizadas por la Comisién
Interamericana a modo de reparacién integral fueron objeto de tratamiento pormenorizado en el

ESAPD, conforme al detalle que se menciona en este trabajo.

El informe de fondo y la posicién de las victimas tuvieron originalmente una respuesta contenciosa
por parte del Estado, en la que se continué la linea esgrimida en el trimite ante la CIDH, se defendi6
la validez de los procesos locales y se solicitéd que el caso se desestimara en todos sus términos. No
obstante, poco antes de la celebracién de la audiencia puablica dispuesta por la Corte IDH en el caso, el
Estado —representado por una nueva gestiéon de gobierno— modificé 180 grados su conducta procesal
y reconocié su responsabilidad internacional por la afectacién de derechos denunciada. Esta posicién,
primero plasmada en un documento conjunto firmado con la representacion de las victimas, fue rati-

ficada en la audiencia publica mencionada y en los alegatos finales escritos de la representacién estatal.

El reconocimiento de responsabilidad internacional no obturé el dictado de una sentencia de la Corte,

ya que dentro de sus competencias estd la de analizar los términos de un allanamiento estatal.®

7 Véase nota de remisién del caso de fecha 13 de noviembre de 2018.
8 Corte IDH. Caso Ferndndez Prieto y Tumbeiro Vs. Argentina, Sentencia 1 de septiembre de 2020. Fondo y
Reparaciones. parr. 19.
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[11.1. El fallo

En su decisién, la Corte IDH valor6 el reconocimiento de responsabilidad internacional del Estado y
su contribucién al proceso y a la vigencia de los principios que inspiran el SIDH.? Ademds, entendi6
que constitufa un allanamiento compatible con la Convencién, con alto valor simbélico. Sin perjuicio
de ello, realizé diferentes consideraciones sobre los hechos, el derecho invocado y las medidas solicita-
das, en tanto ello “contribuye a la reparacién de las victimas, a evitar que se repitan hechos similares y

a satisfacer, en suma, los fines de la jurisdiccion interamericana sobre derechos humanos”.'

En lo que mds interesa a este comentario, la Corte IDH tuvo por probado que la situacién de los se-
fiores Ferndndez Prieto y Tumbeiro se dio en un contexto general de detenciones y requisas arbitrarias
en la Argentina, que persiste en la actualidad." Luego, detuvo su anilisis en los limites al uso de las
facultades policiales de detencidn y requisa sin orden judicial, asi como en el cuestionamiento de las
deficiencias normativas que habilitan ese tipo de pricticas y en la falta de control judicial adecuado.
A su vez, con base particular en el caso del Sr. Tumbeiro, la Corte IDH realizé importantes conside-
raciones sobre la aplicacién del principio de igualdad y no discriminacién en esta materia, y sobre las

intervenciones policiales basadas en prejuicios y estereotipos.

El Tribunal cuestioné las detenciones por fuera de los supuestos legales y sin elementos objetivos,
asi como la inclinacién jurisdiccional a convalidarlas sobre la base de los resultados obtenidos y los
presuntos fines perseguidos —en el caso, la invocacién genérica a “la prevencién del delito” o la “lucha
contra el narcotréfico’-. Indicé que las acciones policiales y judiciales no cumplieron con los estdn-
dares de legalidad y no arbitrariedad, a la par que significaron una afectacién a la vida privada de las
victimas. A este respecto, fue especialmente ilustrativo el peritaje rendido por la Dra. Sofia Tiscornia
en el caso, que puso en contexto histdrico las pricticas cuestionadas y las férmulas burocraticas a las
que corrientemente apelan las fuerzas de seguridad ante la ausencia de indicadores objetivos que jus-

tifiquen su accionar.'

Ademds, la Corte IDH opt6 por realizar un pronunciamiento especifico sobre el alcance del principio

de igualdad y no discriminacién. En ese sentido, indic6 que

las razones que motivaron la detencién con fines de identificacién del St. Tumbeiro parecieron responder
a preconceptos sobre como debe verse una persona que transita en un determinado lugar, cémo debe

comportarse ante la presencia policial, y qué actividades debe realizar en ese lugar.
yq g

9 Ibidem, pérr. 20.

10 idem nota 8, parr. 21.

11 idem nota 8, parrs. 33,96y 98.

12 En concreto, declar6 la perita Tiscornia que “los motivos de detencion que las fuerzas de sequridad esgri-
men hacen referencia a una serie limitada de férmulas burocraticas que lejos estan de identificar la diver-
sidad y particularidad de las circunstancias de las detenciones. Ello importa porque una identificacién no
formularia de las causas de detencién habilitaria un control certero posterior a las mismas. Sin embargo, el
uso de clichés tales como ‘gestos nerviosos’, ‘acelerar el paso’, ‘esquivar la mirada policial’, ‘merodear en las
inmediaciones’, ‘alejarse del sitio en forma presurosa’, solo para dar unos pocos ejemplos, dan cuenta de la
vaguedad de las razones aducidas”. Véase, ademas, parrafos 80 y 86 de la sentencia.
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Agregd a su vez que

[a]nte la ausencia de elementos objetivos, la clasificacién de determinada conducta o apariencia como
sospechosa, o de cierta reaccidon o expresion corporal como nerviosa, obedece a las convicciones perso-
nales de los agentes intervinientes y a las pricticas de los propios cuerpos de seguridad, lo cual comporta
un grado de arbitrariedad que es incompatible con el articulo 7.3 de la CADH. Cuando adicionalmente
estas convicciones o apreciaciones personales se formulan sobre prejuicios respecto a las caracteristicas o
conductas supuestamente propias de determinada categorfa o grupo de personas o a su estatus socio-eco-

némico, pueden derivar en una violacién a los articulos 1.1 y 24 de la Convencién.*

Estas apreciaciones cobran especial relevancia en el caso, ya que toman el posicionamiento auténomo
de la representacién de las victimas sobre el punto, en la medida que la CIDH no habia incluido una

declaracién especifica de responsabilidad internacional por afectacién de esos articulos.

Finalmente, en cuanto a los procedimientos de requisa de personas y vehiculos, la Corte IDH re-
cordd que solo pueden ser efectuados en los supuestos legales establecidos y previa orden judicial
debidamente motivada. Sefial6 que en el caso del Sr. Ferndndez Prieto no estaba ni siquiera regulada
legalmente la posibilidad de requisar un automévil. Respecto del Sr. Tumbeiro, luego de analizar criti-
camente el procedimiento de registro corporal por inexistencia de criterios objetivos, falta de urgencia

y desproporcién, destacé que

si bien pueden existir situaciones excepcionales en las que la prevencién del delito como un fin legitimo
cuya consecucion es atribuida a los cuerpos de seguridad estatales, y ante la imposibilidad de procurar
una orden judicial previa, pueda justificar la prdctica de una requisa, la Corte estima que esta en ningtin
caso puede resultar desproporcionada y tampoco puede superar el palpamiento superficial de las ropas

de una persona, implicar su desnudez o atentar contra su integridad.'

Es decir, el Tribunal indicé que no sélo se requieren elementos objetivos que senalen la posible comi-
sién de un delito para proceder a la realizacion de registros, sino que ademds se exige una situacién
de urgencia que imposibilite la obtencién de una orden judicial. Y para los casos habilitados, estipuld
condiciones especificas de realizacion del procedimiento, de modo de garantizar una adecuada ponde-

racién de los derechos e intereses en conflicto.

El abordaje juridico resefiado se ajusta a su vez a las reparaciones ordenadas por la Corte, otro de los

aspectos medulares en juego. En el caso, los representantes de las victimas habian solicitado una am-

13 Corte IDH. Caso Ferndndez Prieto y Tumbeiro, cit., parr. 81. La Corte IDH apoya a su vez sus conclusiones en
el peritaje rendido por Juan Pablo Gomara.
14 idem nota 13, parr. 109.
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plia gama de medidas de reparacién.” Si bien la Corte IDH fue algo mds acotada en la disposicién y
en el detalle de las reparaciones acordadas, en lo principal siguié lo solicitado por los representantes.
Entre las que mds interesan a este trabajo, ordené como medidas de no repeticién la adecuacién de la
legislacion interna a los estdndares desarrollados en el caso, toda vez que consider$ que aquella era de
cardcter vago, general y permitia una enorme discrecionalidad policial.’* También impuso la creacién
de un sistema de recopilacién de datos y cifras sobre detenciones, registros y requisas cuando no media
orden judicial, que especifique los casos que fueron efectivamente judicializados e identifique el ni-
mero de acusaciones, condenas y absoluciones. Por tltimo, ordend la realizacién de un ambicioso plan
de capacitaciones a las fuerzas de seguridad, integrantes del Poder Judicial y del Ministerio Publico

Fiscal, con lineamientos especificos.

l1l.2. Algunas notas criticas

Entre los puntos criticos del desarrollo de estdndares, puede mencionarse que la Corte IDH apenas
abordé un aspecto que habia sido destacado por la CIDH en su informe de fondo y en su nota de
remisién del caso, y que también habia sido objeto de una ocupacién especifica en el ESAP y en los
peritajes rendidos, vinculado con la necesidad de excluir la prueba obtenida como producto de pro-

cedimientos viciados.

Este asunto era de vital importancia, ya que uno de los argumentos sostenidamente esgrimido por las
defensas de los sefores Ferndndez Prieto y Tumbeiro en sus procesos locales fue la necesidad de decla-
rar la nulidad de las intervenciones policiales y de excluir la prueba obtenida como consecuencia. Este
argumento no tuvo recepcion en sede interna; por el contrario, a través de los resultados obtenidos ex
post las autoridades judiciales validaron una intervencién policial viciada en su origen. De alli que se

insisti6 en el dmbito internacional sobre el punto.

Sin embargo, lo referido a la regla de exclusién no fue exhaustivamente tratado, quizds por las distintas
aristas que reviste segtn el caso o por la inexistencia de un consenso al respecto al interior del Tribu-
nal. Si bien la Corte IDH senal6 acertadamente que “una actuacién originariamente inconvencional
no puede derivar, en funcién de los resultados obtenidos, en la formulacién vélida de imputaciones
penales”,'” no aproveché la posibilidad de tratar en mayor medida un punto que nunca fue abordado
en su jurisprudencia, a no ser por las indicaciones especificas que existen en materia de exclusion de la

prueba obtenida a través de tortura o coaccidn, supuestos distintos a los aqui involucrados.

15 Entre otras, indemnizacién para los familiares; anulacién de las condenas impuestas y anotacién marginal
en las sentencias de la CSJN que las sefiale como violatorias de la CADH; reformas legislativas que clari-
fiquen taxativamente los supuestos de detenciones y requisas sin orden; establecimiento de protocolos
ajustados a esas nuevas normativas; criterios de uniformidad en la aplicacién a nivel federal y en las dis-
tintas jurisdicciones del pais; capacitaciones de las fuerzas de sequridad y de los operadores del Poder
Judicial y del Ministerio Publico Fiscal; y sistemas de informacién y de registro estadistico.

16 idem nota 8. parr.122.

17 idem nota 8, pérr. 83.
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Otra nota critica de la resolucién de la causa se vincula, en mi mirada, con el escaso detalle ofrecido
por la Corte IDH en materia de adecuacién normativa. Si bien desarroll6 estdndares especificos que
determinan reformas,'® pudo ser atin mds explicita en la disposicién de la orden de reparacién, sobre
todo teniendo en cuenta las dificultades que por lo general presenta el cumplimiento de ese tipo de

medidas y el riesgo de distorsién que existe en su proceso de discusién interna.

Es claro que la Corte IDH no se encuentra atada a lo que aleguen las partes respecto de este u otros
puntos, pero resulta util tener presente que el ESAP y los Alegatos Finales de la representacion de las
victimas resultaban mds detallados en este aspecto y ofrecian algunos lineamientos especificos para la
reforma legal en materia de detenciones y requisas.'” Estos aspectos no fueron expresamente incluidos
en la orden de la Corte sobre el punto especifico. No obstante, con sutiles diferencias, los mismos
criterios fueron incluidos en la medida de reparacién referida a las capacitaciones del personal policial
y del sistema de administracién de justicia. Es claro que también afectan a la orden de reparacién aqui
tratada, por cuanto no podrian establecerse criterios de capacitacion respecto de estdndares que no se

exigen a la propia ley llamada a regular las acciones objeto de dicha capacitacién.

IV. Conclusiones

El fallo resefiado es relevante por muchos factores. Por una parte, deriva de un caso integramente
llevado adelante por la defensa publica, en ejercicio de una dimensién fundamental de su autonomia
y en cumplimiento de su funcién de garantizar el acceso a la justicia. Por la otra, hace parte de una
progenie de decisiones de la Corte IDH que en el dmbito argentino se han dirigido a cuestionar ac-
tuaciones policiales contrarias a estindares internacionales, como las adoptadas en los casos Bulacio,*
Torres Millacura® o Acosta Martinez.** Este Gltimo fue resuelto el dia anterior al aqui comentado, y
profundiza en mayor medida todo lo referido al comportamiento discriminatorio de las fuerzas de

seguridad y al uso prejuiciado de sus atribuciones.

Con independencia de lo sefialado, el caso presenta algunos desafios a futuro vinculados con la satis-

faccién de las medidas de reparacién ordenadas. Entre ellas, destaca la que involucra la adecuacién

18 idem nota 8, parr. 90.

19 En ese sentido, se solicit6é que la legislacién incorpore la necesidad de “(a) indicar las circunstancias obje-
tivas en las que procede una detencién y/o requisa sin orden judicial, y siempre con relacién concreta a la
comision de un ilicito; (b) indicar que dichas circunstancias deberén ser de caracter previo a todo procedi-
miento y de interpretacion restrictiva; (c) indicar que deben darse junto con una situacién de urgencia que
impida solicitar la correspondiente orden judicial; (d) indicar la carga de las fuerzas de sequridad de dejar
constancia exhaustiva en las actas de procedimiento de los motivos y circunstancias que dieron origen a la
detencién y requisa, y que impidieron la obtencién de la correspondiente orden judicial, tanto en aquellos
casos en que existan resultados positivos como negativos, a fin de posibilitar un adecuado control judicial
posterior; (e) indicar expresamente la prohibicion de uso de perfiles discriminatorios”.

20 Corte IDH. Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de
2003.

21 Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
agosto de 2011.

22 Corte IDH. Caso Acosta Martinez y otros vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2020.
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de la legislacion cuestionada. Este tipo de 6rdenes de reparacion es indispensable, pero a la vez de
muy compleja instrumentacion. Si bien la Corte IDH ha mejorado los procesos de seguimiento de
sus puntos resolutivos —a través de requerimientos de informacién, audiencias publicas, resoluciones
de supervisién— y maneja estdndares muy exigentes de ejecucion, lo cierto es que persisten incumpli-

mientos en esta materia y Argentina no es la excepcién.

Solo por mencionar algunos ejemplos, adeuda la reforma del régimen penal juvenil dispuesta en 2013
en el caso Mendoza y otros, asi como la reforma del régimen recursivo contra la sentencia condenatoria
derivada de ese mismo caso y de otros posteriores como Gorigoitia® y Valle Ambrosio** Algo similar
puede predicarse respecto de otras medidas de reparacién contempladas, como los planes de capacita-
cién o los sistemas de registro estadistico, sobre todo si se consideran los ambiciosos términos en los

que —afortunadamente— fueron exigidas en la sentencia.

De ese modo, y como cierre de este breve comentario, puede presuponerse que esta sentencia no es
el final del dificil camino que enfrentan los derechos frente a las fuerzas de seguridad y el sistema de
justicia, sino la continuacién de un proceso de reconduccién orientado por estdndares de proteccién

de derechos humanos cada vez mds desarrollados.

23 Corte IDH. Caso Gorigoitia y otros vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 2 de septiembre de 2019.
24 Corte IDH. Caso Valle Ambrosio y otro vs. Argentina. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 20 de julio de 2020.
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Por Efrén Guerrero Salgado*

1. Introduccion

La dindmica internacional y su interrelacién con su manifestacién juridica, el iura inter iura no pue-
de ser vista como un fenémeno aséptico, alejado de las 16gicas de la real politik. De hecho, la “razén
de Estado” y su relacién con el derecho internacional ha sido base de una larga discusién doctrinal
(Claver, 2010). Esto puede manifestarse en las circunstancias actuales del derecho internacional de los
derechos humanos, en las que se juntan situaciones tan complejas como el aislamiento social producto
de una emergencia global, y la falta de los medios para hacer cumplir la norma positiva debido a “la
falta de liderazgo mundial y la creciente vulnerabilidad que tales acuerdos parecen crear con respecto
a las acciones de los lideres politicos que promueven las prioridades nacionalistas” (Dawson y Verwei,
2020). En consecuencia, la visién cosmopolita que ha sostenido el sistema internacional de proteccién

de derechos humanos desde la posguerra, se ve desafiada por nuevas situaciones que visibilizan

1 [N. del E.] Por normas de estilo editorial se ha reducido la extension original del titulo de la Opinién Con-
sultiva. El titulo completo es: Corte IDH. La denuncia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos y sus efectos sobre las obligaciones estatales en
materia de derechos humanos (interpretacion y alcance de los articulos 1, 2, 27, 29, 30, 31, 32,33 a 65 y 78 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 3.1, 17,45, 53, 106 y 143 de la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos). Opinién Consultiva 0C-26/20 de 9 de noviembre de 2020. Serie A No. 26.

2 Doctor en Gobierno y Administracién Pablica (Universidad Complutense de Madrid). Master en Proteccién de
Derechos Humanos (Universidad de Alcald) y en Gobierno y Administracién Pablica (Universidad Internacional
Menéndez Pelayo). Licenciado en Ciencias Juridicas y abogado (Pontificia Universidad Catélica del Ecuador).
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los dilemas entre la soberania estatal y los derechos humanos universales [...] la soberania del Estado se
ha visto disminuida por la ruptura de fronteras desencadenadas por el tréfico financiero y de mercancias,

la division internacional del trabajo y el intercambio tecnoldgico comunicacional (Delgado, 2020: 89).

En este sentido la Opinién Consultiva OC-26/20 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH o la Corte) es un interesante documento que presenta no solamente la respuesta del mds
alto tribunal de derechos humanos de la regién sobre una cuestién, y una interpretacién judicial sobre
una o varias disposiciones de la Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccién de los
derechos humanos en los Estados americanos, sino que también es un reflejo de la situacién geopoli-
tica actual de las Américas, y cémo se ha senalado en la doctrina, la légica de los derechos humanos
también se encuentra relacionada con la politica, los intereses estatales y las acciones con actores inter-

nos nacionales (Haglund, 2020: 25).

En este sentido, el presente texto buscard: a) mostrar el contexto a nivel de relaciones internacionales
de la Opinién Consultiva; b) los elementos en discusién en la respuesta de la Corte a las preguntas
realizadas hacia ella; ¢) la posible respuesta doctrinal para la cuestion juridica realizada. Este andlisis
busca demostrar que las decisiones de las mds altas instancias contenciosas internacionales se ven en-
vueltas en los fenémenos de legalizacién y judicializacién de la politica internacional, y que los jueces
no solo estdn preocupados por los méritos legales sino en las posibilidades internas de incumplimien-
to, anulacién u otras formas de tdcticas judiciales para frenar la respuesta (Naurin, Stiansen y Boyum,
2020). Entonces, lo que se busca demostrar es que el derecho internacional de los derechos humanos,
como toda creacién humana, tiene movilidad, es politico y se construye mediante acuerdos de poderes
hegemoénicos, sin que esto afecte su valor; pero si debe ser entendido como tal para asegurar un mejor

litigio y consecuentemente, un derecho mejor.

2.La OC-26 en el entorno geopolitico regional: el caso de Venezuela
y la respuesta desde el orden pablico interamericano

Es conveniente hacer dos elementos de discusion, referentes a la Opinién Consultiva 26. En primer
lugar, es entender que ninguna accién en el sistema internacional es casual, y todo acto del Estado en
la comunidad de sus pares es racional, pues responde a su dindmica propia de intereses: un equilibrio
de fuerzas estable y un conjunto de instituciones y valores, mds o menos aceptados por todos los Es-

tados (Rodriguez, 2020).

En este sentido, en el voto disidente del juez Eugenio Zaffaroni, constante en la Opinién Consultiva

en su primer pdrrafo, lo manifiesta de forma evidente:

En las intervenciones que tuvieron lugar en el curso de la audiencia publica correspondiente al trdmite

de la presente Opinién Consultiva, se reiteraron las directas referencias al caso concreto que plantea la
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desvinculacién de la Repiblica Bolivariana de Venezuela del sistema interamericano y de la propia or-

ganizacién continental.

Si bien es verdad que la respuesta a la presente Opinién Consultiva tendria validez respecto de cualquier
otra situacién andloga, lo cierto es que las similares que se han presentado son ahora pricticamente histé-
ricas y de momento no existe otra de esas caracteristicas, relevancia y gravedad en la politica internacional
continental. Tampoco el Estado solicitante ni ningtn otro manifiesta su intencién de desvincularse del

sistema, o sea, de dar lugar a una situacién semejante.

En este sentido, es claro que el interés racional del gobierno de Colombia era buscar una respuesta
juridica que dé legitimidad a cualquier respuesta de su pais respecto a la crisis humanitaria venezolana
en la que ha mantenido una constante politica de presién (Borda, 2020), con quien comparte una
frontera donde la migracién ilegal, el tréfico de migrantes, el contrabando y restricciones abusivas de
movilidad ponen en riesgo las ya graves relaciones entre ambos paises (Bustamante y Sinchez, 2020:
33). La incapacidad del gobierno (o régimen, dependiendo de la visién politica) venezolano de soste-
ner acuerdos que lleven a tener una vida ciudadana pacifica capaz de sostener el sistema econémico y
social, ha llevado al peor de los mundos posibles; costos politicos extremadamente altos y oposicién
para una salida negociada de la crisis, a lo que se suma la dependencia a mecanismos externos de
proteccidn econdmica y la poca popularidad internacional de Maduro (Marsteintredet, 2020), hacen

imposible una solucién interna.

Ahi es donde el papel de los Estados americanos entendidos como comunidad buscan dar legitimi-
dad a un marco decisional: la migracién de ciudadanos procedentes de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela es la crisis humanitaria con mayores implicaciones en la politica publica de los gobiernos
latinoamericanos, quienes no han podido resolverla de manera satisfactoria (Gandini, Prieto y Loza-
no-Ascencio, 2020). Producto de la crisis multisectorial que vive el pais, la didspora de su poblacién
puede calificarse de gradual, poco ordenada, y basada en multiples rutas migratorias (Durdn Garcia y
Cuevas, 2020). A pesar de que esta situacién ha generado una descomposicién del tejido social y del
aparato democrdtico en el pais, no existe una respuesta coordinada de los Estados latinoamericanos,
que se ven enfrentados a asumir las consecuencias de procesar en un marco de derechos a flujos hu-
manos importantes en una constante situacion de movilidad y una respuesta real sobre qué hacer con

esa descomposicion.

Entonces, las preguntas realizadas por la Republica de Colombia (consecuencias de la denuncia de la
Convencidn en el SIDH, efectos en las obligaciones internacionales) y medios de retorsién deben ser
entendidas en este contexto. El Estado colombiano puso un tema importante en la mesa: tratar de
resolver el dilema entre soberania y no intervencidn frente a la necesidad de proteger a personas que
se encuentran en peligro de violaciones masivas y sistemdticas a los derechos humanos, cosa que ya
ha sido demostrada por la CIDH (Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos,

2020). Eso implica asumir una “responsabilidad de proteger” que estd limitado por las diferencias
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ideoldgicas en la regién (Arredondo, 2014: 277) y que como se ve, no tiene una respuesta unificada

en el sistema internacional (Arrieta y Gonzdlez, 2019: 111-112).

Estas complicaciones se trasladan a las diferentes secciones del texto de la Opinién Consultiva que

tratardn de ser explicadas en las siguientes secciones.

3. La denuncia de la CADH como limite operativo
de las actuaciones del sistema interamericano

La Corte hace una divisién entre: a) la denuncia ala CADH; y b) la denuncia a la Carta de la OEA; y
en ambas hace una lista casi taxativa de consecuencias: (1) obligaciones convencionales inc6lumes du-
rante el periodo de transicién de denuncia efectiva; (2) denuncia sin efectos retroactivos; (3) vigencia
de las obligaciones surgidas de la ratificacién de otros tratados interamericanos de derechos humanos
se mantiene activa; (4) la denuncia efectiva no anula la eficacia interna de los criterios derivados de la
norma convencional interpretada como pardmetro preventivo de violaciones a los derechos humanos;
(5) se mantiene la proteccién preventiva de la CIDH; y (6) las normas consuetudinarias, las derivadas
de principios generales de derecho y las pertenecientes al 7us cogens contintan obligando al Estado en

virtud del derecho internacional general.

La denuncia de un tratado internacional es el acto por el cual un Estado notifica su decisién de dar
por terminadas las obligaciones internacionales adquiridas en el marco de tal tratado; y en suma es
un acto no ordinario de gobierno en las relaciones internacionales de cada Estado (Salazar, 2017: 76).
Los términos “denuncia’ y “retiro” expresan el mismo concepto juridico. La denuncia (o el retiro) es
un procedimiento iniciado unilateralmente por un Estado para dar por terminados sus compromisos
juridicos en virtud de un tratado. El tratado en cuestion sigue produciendo sus efectos con respecto a

las demds partes en el mismo (Seccién de Tratados de la Oficina de Asuntos Juridicos, 2013: 28-29).

Para que sea vilido el acto de denuncia por parte de un Estado, la Convencién de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados menciona, en su articulo 54, “que podrd tener lugar de acuerdo a las disposiciones
del tratado o en cualquier momento por consentimiento de todas las partes después de consultar a los
demads Estados contratantes” (ONU, 1980). Como regla general, los tratados internacionales que no

contengan disposiciones sobre su terminacién, no podrdn ser objeto de denuncia o retiro.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone de un mecanismo de denuncia, plas-
mado en el articulo 78 de su texto. Los casos de denuncia de la CADH (1998 Trinidad y Tobago,
1999 Pert y 2013 Venezuela) deben ser analizados entonces de acuerdo con las reglas de derecho
internacional. Uno de los principios del derecho internacional publico, aplicable a la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados y a la CADH, es el pacta sunt servanda, consagrado como una
regla universal en lo relativo a los efectos generales de un tratado; implica que la actitud de buena fe
debe prevalecer durante la ejecucién y cumplimento del tratado (Villan, 2002). Es decir, el tratado se

convierte en ley para las partes, por lo tanto, se debe acatar de forma adecuada y completa. El articulo
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26 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados también menciona que todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. Ademds, el Estado no podrd invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de un tratado, segtin lo

dispuesto en el articulo 27 del mismo instrumento (ONU, 1980).

Bajo el texto del articulo 26 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos ha establecido que el Estado no puede excusar el incumplimiento
de su obligacién de investigar con la debida diligencia porque al momento de los hechos no existia
normativa, procedimientos o medidas para realizar las diligencias investigativas iniciales adecuada-
mente de acuerdo a los estidndares de derecho internacional que se desprenden de tratados aplicables y
en vigor al momento de los hechos, y que este Tribunal ha precisado en su jurisprudencia (Veliz Franco
y otros vs. Guatemala, Serie C No. 277, 2014: 152).

Esto se refuerza con lo previsto por la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en el Asunto de los Ensayos

Nucleares ha sefialado que

uno de los principios bésicos que gobiernan la creacién y observancia de las obligaciones juridicas, cual-
quiera sea su fuente, es el principio de buena fe. La confianza reciproca es una condicién inherente a la
cooperacién internacional en especial en una época en que en muchos campos dicha cooperacién es cada

vez més indispensable (CIJ, 1994: 130).

En el caso de la pregunta formulada por la Republica de Colombia debe tenerse presente que en el
estado actual del corpus iuris de los derechos humanos una denuncia de la CADH afecta la naturaleza
juridica de los tratados internacionales de derechos humanos y su relacién con el derecho interno. Los

siguientes pdrrafos explicardn esta afirmacién.

A diferencia del derecho internacional publico, en el derecho internacional de derechos humanos,
incluyendo los tratados partes del corpus iure del SIDH, los beneficiarios de la suscripcién de un tra-
tado internacional de este tipo son las personas sometidas a la jurisdiccién del Estado suscriptor, y no
tnicamente los Estados, como generalmente sucede en un acuerdo o tratado multilateral en el que
los Estados intercambian beneficios reciprocos (Salazar, 2017: 76), ya que el objeto de la CADH es la

proteccién de los ciudadanos del continente.

Entonces, la naturaleza de los tratados internacionales de derechos humanos es distinta, y esto amerita
un régimen particular para su denuncia. La Corte Internacional de Justicia se refirié por primera vez a
esta particularidad al pronunciarse en una opinién consultiva sobre la Convencién para la Prevencién
y Represién del Delito de Genocidio, haciendo especial énfasis en el interés comin de conservar la
raz6n de ser de la Convencidn por sobre los intereses individuales (CIJ, 1951: 26). También la Corte
IDH, mediante la Opinién Consultiva OC-1/82, se ha referido al cardcter especial de los tratados

internacionales de derechos humanos. En esa ocasién, la Corte observé que los enunciados de la
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Convencién de Viena “reflejan las necesidades de los tradicionales convenios multilaterales interna-

cionales, que tienen por objeto un intercambio reciproco de derechos y obligaciones, para el beneficio

mutuo de los Estados Partes” (Corte IDH, 1982: 43).

En este sentido la Corte mencioné que, al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados
se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no
en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién (Corte IDH, 1982: 14).
Ademds, la Corte IDH en el Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia, se ha referido a la natu-
raleza de la CADH y su contenido de valores comunes como limite de la accién del Estado (Serie C
No. 134, 2005: 90).

4. Las obligaciones compartidas del SIDH en el contexto
de graves violaciones de derechos humanos

En este caso, la Corte decide no hablar sobre responsabilidades adicionales mds alld de las que se
pueden interpretar de la Carta. Incluye una lista que pasa por obligaciones diplomiticas, cooperacién
internacional, apoyo y proteccién internacional y esfuerzos para la restitucién de la CADH en el Es-

tado denunciante, lo cual se ve reflejado en la OC-26/20 de la siguiente forma:

(1) exteriorizar de forma oportuna sus observaciones u objeciones ante cualquier denuncia de la Con-
vencién Americana y/o de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos que no resista un
escrutinio a la luz del principio democrético y afecte el interés publico interamericano; (2) asegurar que
el Estado denunciante no se considere desligado de la OEA hasta tanto no haya dado cumplimiento a
las obligaciones de derechos humanos adquiridas a través de los diversos mecanismos de proteccién en el
marco de sus respectivas competencias y, en particular, aquellas que se relacionan con el cumplimiento
de las reparaciones ordenadas por la Corte IDH hasta la conclusién del procedimiento; (3) cooperar para
lograr la investigacién y juzgamiento de las graves violaciones de derechos humanos y asi erradicar la
impunidad; (4) otorgar proteccién internacional, de conformidad con los compromisos internacionales
derivados del derecho internacional de los derechos humanos, del derecho internacional humanitario y

del derecho de los refugiados (Corte IDH, 2020: 58).

En ningin momento se involucra en la discusién de qué puede hacer un Estado como medidas de
retorsion para la vuelta del orden publico. Este hecho debe entenderse no solo en materia de violacio-
nes de derechos individuales, sino en crisis actuales y futuras, como las relacionales frente al cambio

climatico (Borras, 2016: 59-60).

En primer lugar, se entiende que el concepto “violaciones de derechos humanos” es toda aquella violacién

manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario.
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En referencia al concepto de “violaciones graves de derecho”, la Corte ha sefalado en el Caso Barrios
Altos vs. Perit, en el cual se aborda la responsabilidad internacional del Estado por la muerte y lesiones
de un grupo de personas por parte de agentes militares, asi como la falta de investigacién y sancién de

los responsables de los hechos (2001), que

son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcién y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables de
las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extrale-
gales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos indero-
gables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Caso Barrios Altos vs. Peri,
Serie C No.75, 2001: 48).

En tercer lugar, en relacién con el concepto “sistematicidad” de las violaciones de los derechos huma-
nos, la Corte IDH, en el contexto de la operacién Céndor, se ha expresado en los siguientes términos:
“las estructuras de seguridad estatales fueron coordinadamente desatadas contra las naciones a nivel
transfronterizo por los gobiernos dictatoriales involucrados™ (Caso Goiburu y otros vs. Paraguay, Serie
C No. 153, 2006: 62). A la vista de lo anterior, la definicién de sistemdtico que hace la Corte IDH
hace referencia a la planificacion y ejecucion por parte del Estado y el conjunto de la maquinaria es-

tatal de los hechos constitutivos de violacién de derechos (Caso Goiburu y otros vs. Paraguay, Serie C
No. 153, 2006: 68).

En el momento que un Estado rompe con el pacto social, su estructura estd disenada, de acuerdo con
la propia comunidad internacional, para afectar los derechos de sus nacionales, quienes no cuentan
con instituciones modernas de control, hay una ruptura catastréfica del orden juridico y una incapa-
cidad de que el sistema internacional, siempre cadtico, reaccione (Kissinger, 2016). En nuestros paises
periféricos, con institucionalidades débiles, es vital tratar de generar esa dindmica de sobrevivencia
(Espinoza, 2004). Venezuela, como el resto de los paises latinoamericanos, no tuvieron sistemas de-
mocréticos estables, sino centrados en dindmicas partidistas incapaces de poder construir acuerdos
nacionales (Buxton, 2020: 141). La pregunta que surge es ;cémo construir una “responsabilidad de
proteger” que sea respetuosa de los derechos humanos? Es responsabilidad de los Estados miembros,
en particular los comprometidos con la defensa de los derechos humanos y el avance de la proteccién
de las personas en todo el SIDH, enviar un mensaje politico de que no hay espacio para los autores de
crimenes atroces y, en ultima instancia, “determinar su capacidad y voluntad para abordar las situacio-

nes de atrocidad de manera oportuna y decisiva” (Pramendorfer, 2020: 244).

Esto no ha sucedido en este caso, por cuanto se ha buscado extralimitar la posicién de la CIDH. Debe
buscarse que el sistema interamericano no construya por imposicién legal dindmicas de politica pua-
blica, sino colaborar en su formulacién y limites a través de bloque de constitucionalidad; y que por

excepcién opere dentro de las dindmicas de seguridad y defensa de un Estado.
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5. Mecanismos de proteccién de derechos humanos:
aplicabilidad de un control de convencionalidad previo

En el escenario en donde un Estado denuncie la Carta de la OEA deberfan tenerse en cuenta los si-

guientes elementos juridicos en abstracto.

El SIDH, como el resto de los sistemas internacionales de proteccién de derechos humanos, es coad-
yuvante o complementario del derecho interno de los Estados americanos. En consecuencia, cuando
una cuestiéon ha sido resuelta definitivamente en el orden interno segtin la Convencidn, no es nece-
sario traerla a esta Corte para su aprobacién o confirmacién (Caso Las Palmeras vs. Colombia, Serie C

No. 90, 2001: 33), por tanto, se deberia tener en cuenta las particularidades de cada caso individual.

El primer mecanismo al que habria que hacer referencia es aquel relativo a los procedimientos nacio-
nales de proteccién de los derechos fundamentales consagrados en la norma fundamental del Estado
denunciante. Con cardcter general, los derechos humanos coinciden con los derechos fundamentales
reconocidos en la norma suprema constitucional, pero no en todos los casos. Por ello, un primer
mecanismo de proteccién de los derechos humanos a nivel nacional es la proteccién que brinda la
Constitucién del Estado, para aquellos derechos humanos que se encuentran consagrados en la norma

constitucional.

En segundo lugar, resulta importante analizar el proceso de incorporacién de las obligaciones inter-
nacionales al ordenamiento interno del Estado en cuestién, y la existencia de instituciones como el
bloque de constitucionalidad, la restriccién de interpretaciones regresivas de derechos y el control de

convencionalidad.

En tercer lugar, deberdn analizarse los mecanismos consagrados en la normativa interna que permitan
la aplicacién de decisiones, sentencias, informes u otros de cardcter internacional. En el caso ecuato-
riano, el articulo 52 de la Ley Orgdnica de Garantias Constitucionales y de Control Constitucional
prevé el mecanismo de la accién por incumplimiento. Dicha accién “tiene por objeto garantizar la
aplicacién de las normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias,

decisiones o informes de organismos internacionales de proteccién de derechos humanos”.

En cuarto lugar, existe la doctrina de que se “debe prestar especial atencién al objetivo de preservar la
integridad de los tratados multilaterales” (CDI, 2003: 184), y en las obligaciones, por lo que, como
ya se ha indicado en la doctrina del SIDH, es imprescindible una humanizacién del derecho de los
tratados (Cangado, 2001: 14) y una extensién del control de la convencionalidad, incluyendo la lega-

lidad o no de la reserva.

Al respecto, la Corte IDH puede ejercer un “control de convencionalidad” entre los actos u omisiones
y las normas internas y la Convencién Americana, de forma tal que la interpretacién y aplicacién
del derecho nacional sea consistente con las obligaciones internacionales del Estado en materia de
derechos humanos (Caso Colindres Schonenberg vs. El Salvador, Serie C No. 373, 2019), y que las con-
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secuencias de los actos estatales y la evolucién de las politicas publicas sean controladas (Caso Ordenes

Guerra y otros vs. Chile, Serie C No. 372, 2018: 135), de forma que se pueda

desarrollar un sistema de determinacién objetiva de la compatibilidad u otra de las reservas con el objeto
y fin de los tratados de derechos humanos, aunque se puede considerar necesario que para eso haya una
disposicién expresa en los futuros tratados de derechos humanos, o la adopcién en ese sentido de proto-

colos a los instrumentos existentes (CDI, 1997).

6. Conclusiones: es posible la defensa integral
de los derechos humanos en un sistema interconectado

En ese orden de cosas, el derecho internacional de los derechos humanos y los tratados internacionales
de esta materia, tienen una vision distinta al tradicional derecho internacional pdblico, porque van
mis alld de las relaciones comerciales o intereses de Estados. Se trata de un conjunto de obligaciones
que los Estados deben adoptar, por medio de medidas positivas, para facilitar el disfrute y goce de los
derechos humanos. Es asi como tras la suscripcion de un tratado, los Estados asumen la obligacién de
respetar, proteger y realizar los derechos humanos (Salmon, 2015). Por eso, dada su importancia para
el conjunto de la comunidad internacional, sus cuestiones procesales y sus efectos pueden afectar la

dignidad natural del ser humano, deben ser analizados de manera particularizada.

En conclusién: debido a la naturaleza especial de los tratados de derechos humanos, la facultad de de-
nunciar este tipo de tratados incluyendo a la CADH tiene limites que estdn mds alld de lo establecido
por la Convencién de Viena, con relacién a los tratados internacionales en general. Sin embargo, en
lo atinente al cumplimiento de buena fe de las obligaciones contraidas en un tratado internacional de
derechos humanos, se deberd estar a lo previsto en la Convencién de Viena. Cualquier denuncia tiene
como limite los derechos humanos y aquellos que se encuentran dentro del corpus iuris del sistema
internacional, en particular, la igualdad y no discriminacién, la no regresividad, y la interdependencia

entre las obligaciones de la CADH vy aquellas del ordenamiento juridico interno.

El caso venezolano, que es el que convoca a la OC-26, debe entenderse desde una perspectiva in-
tegral, usando el derecho internacional como herramienta de conducta entre Estados. La situacién
del pais es clara, ya que el Estado de derecho y sus instituciones se encuentran en un estado tal de
fractura sistémica que no garantizan una politica publica eficaz y eficiente que reduzca la indefensién
del ciudadano frente a la violencia social y del Estado (Bull y Rosales, 2020). Con esos antecedentes,
la solucién deberd ser juridica, deberd se sostenida por la comunidad internacional y necesariamente
deberd basarse en un acuerdo nacional coordinado que asegure verdad, justicia y reparacién por todos

los elementos ya demostrados hasta la saciedad por la comunidad de Estados.
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Corte IDH. Caso Almeida Vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
noviembre de 2020. Serie C No. 416.

Por Martin Gustavo Fiorenza'

1. Introduccion

En el caso que comento, la Corte IDH condend al Estado argentino por la violacién de los derechos con-
tenidos en los articulos 8.1 (plazo razonable), 24 (igualdad ante la ley) y 25.1 (proteccién judicial) de la
CADH por la falta de indemnizacién en la aplicacion de la Ley N° 24043 al seior Rufino Jorge Almeida
por el tiempo que permanecié bajo un régimen similar al de libertad vigilada durante la dltima dictadura
civico-militar. Por ello, ordend el pago de una indemnizacién, la publicacién de la sentencia y la revisién

de la situacién de las personas que se encuentren en la misma situacién fictica que el sefior Almeida.

A fin de poder abordar el comentario del presente caso en su contexto, vale recordar que el 24 de marzo
de 1976 un golpe de estado instal6 en Argentina una dictadura civico-militar que detentd el poder hasta
diciembre de 1983, cometiendo de forma sistemdtica graves violaciones a los derechos humanos a través
de la imposicién de un despiadado plan de represion ilegal y de supresién de derechos y garantias que
incluyé la desaparicion forzada de personas, asesinatos, privaciones ilegales de la libertad, torturas, apro-
piacién y sustitucion de identidad de menores, y distintos hechos represivos en perjuicio de estudiantes,

trabajadores/as, dirigentes/as y militantes politicos, sindicalistas, religiosos/as, entre otros/as.

1 Abogado (UCA). Especialista en Gestién Pablica (UNTREF). Director Provincial de Politicas Reparatorias de
la Subsecretaria de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Provincia de
Buenos Aires.
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Dichos extremos han sido acreditados y sancionados en numerosas resoluciones judiciales. En una
primera etapa, merecen destacarse la sentencia dictada por la Excma. Cdmara Nacional de Apelacio-
nes en lo Criminal y Correccional Federal en la causa N° 13/84.> En una segunda etapa, se destaca el
fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dictado en la causa “Simén”,? en la que se declard
la inconstitucionalidad de las leyes de “punto final” y “obediencia debida” y, al mismo tiempo, la
constitucionalidad de la Ley N° 25779 de 2003 que las habia declarado insalvablemente nulas. Este
altimo precedente significé un verdadero cambio de paradigma en el juzgamiento a los responsables

del terrorismo de Estado.

Con el retorno a la democracia, las victimas comenzaron a realizar reclamos judiciales a los efectos de
obtener un resarcimiento por las graves violaciones a los derechos humanos padecidas. No obstante,

las presentaciones judiciales se encontraban con obstdculos que impedian que pudieran prosperar.

Por un lado, debian enfrentarse a los rigurosos estindares probatorios exigidos para la acreditacién
del dano, que no contemplaban bajo ningin aspecto la situacién de clandestinidad que caracterizd
a la dictadura civico-militar en la ejecucion de su plan represivo. Al respecto, Eduardo Luis Duhalde

ensena que

Un rasgo distintivo de la perversién del poder autoritario cuando alcanza el estadio de terrorismo de
Estado es ese ocultamiento de su accionar ilegitimo, que he definido como caracteristica fundamental del
modelo. Mientras que la legalidad democritica se asienta, al menos como principio, en la transparencia

de los actos y la publicidad de estos, el Estado del terror oculta y niega su propio actuar.*

Por otro lado, debian superar el régimen de prescripcién de la accién civil, establecido en el articulo
4037 del Cédigo Civil vigente en la época, que limitaba a dos anos la posibilidad de presentar las

acciones judiciales.

Ante esta situacion, un grupo de victimas presentaron sus reclamos ante la CIDH. El Estado argen-
tino, en el marco de un acuerdo de solucién amistosa,” adopté la decisién de propiciar —entre otras
medidas— la sancién de una ley especial que contemplara un beneficio pecuniario para a aquellas
personas “que hubieran sido puestas a disposicién del PE.N. durante la vigencia del estado de sitio, o
siendo civiles hubiesen sufrido detencién en virtud de actos emanados de tribunales militares”. En eso

términos, fue sancionada la Ley N° 24043.

2 Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del De-
creto N°158\83 del Poder Ejecutivo Nacional.

3 CSJN, Fallos 326:3988.
Duhalde, E.L. (2013). El Estado Terrorista argentino. Buenos Aires: Colihue.

5 CIDH. Informe No.1/93, Solucién amistosa, Casos 10.288,10.310,10.436,10.496,10.631y 10.771, 3 de mar-
zo de 1993.
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El presente fallo de la Corte IDH nos permite analizar los roles que cumplen las partes en el proceso
y; en especial, la importancia del reconocimiento estatal en casos donde se configuran evidentes viola-
ciones a derechos, siempre en vistas de la reparacién a las victimas y en pos de favorecer la legitimacién

del sistema interamericano.

2. Los hechos del caso

Rufino Jorge Almeida nacié el 4 de mayo de 1956 en la ciudad de La Plata. El 4 de junio de 1978 fue
secuestrado por integrantes de las Fuerzas Armadas y de seguridad argentinas junto con su esposa. Per-
maneci6 54 dias en calidad de detenido-desaparecido en el centro clandestino de detencién conocido
como “El Banco”,® en donde fue torturado. Al ser liberado de esta detencion, el 27 de julio de 1978,

fue puesto en un régimen de “libertad vigilada de facto”.

En efecto, al momento de su liberacién el senor Almeida y su esposa, Claudia Graciela Esteves, fueron
puestos bajo custodia del padre del primero. A partir de ese momento, comenzé un control que puede
ser equiparado al régimen de libertad vigilada, en donde eran sometidos a visitas por parte de guardias
del campo clandestino “El Banco”. Asimismo, se les entregd un nimero de teléfono para efectuar

llamadas de control. Este régimen de libertad vigilada ces6 el 30 de abril de 1983.

En 1995 el senor Almeida presentd una solicitud de los beneficios previstos por la Ley N° 24043.
Luego de que la —por entonces— Secretaria de Derechos Humanos y Sociales corroborara el cumpli-
miento de los requisitos legales, el Ministerio del Interior, por medio de la Resolucién N° 2638/96,
resolvié reconocer el derecho a la indemnizacién del senor Almeida por 54 dias de detencién ilegal.

Esta resolucién fue notificada al senor Almeida el 8 de octubre de 1996.

El 6 de noviembre de 1996 el senor Almeida present6 un recurso de apelacién ante el Ministerio del
Interior.” Alegé que la Resolucién N° 2638/96 no tomé en cuenta para el cdlculo de su indemnizacién
los 1795 dias en que fue mantenido en una suerte de libertad vigilada. El 25 de marzo de 1999 la
Cémara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal confirmé la resolucién apelada, consi-

derando que

cualquiera sea la verdad de sus dichos, su situacién no es la contemplada por la ley N° 21.650, a la que,
implicitamente, remite la Ley N° 24.043 cuando prescribe que la libertad vigilada no debe ser considera-
da como cese de la medida restrictiva de la libertad y, por ende, autoriza el extender el plazo de detencién

sujeto a indemnizacién hasta la obtencién de la libertad total.

6 Funcion6 en la localidad de La Matanza, provincia de Buenos Aires, entre 1977 y 1978 bajo la érbita del
Primer Cuerpo de Ejército. Formé parte de lo que se conoce como el circuito represivo “ABO”, bautizado de
ese modo por las iniciales de los centros de clandestinos por los que estaba compuesto: “Club Atlético”, “El
Banco” y “Olimpo”.

7 Conf.Ley N° 24043. Articulo 3, segundo parrafo.
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El1 22 de abril de 1999 el sefior Almeida interpuso recurso extraordinario, alegando que la CSJN habia
hecho una interpretacién mds amplia de lo que debia considerarse dentro del concepto de libertad

vigilada. Para argumentar su pretensién hizo referencia a otros expedientes similares.

En efecto, el 15 de julio de 1997 la Corte emitié sentencia en el caso “Noro, Horacio José c. Ministe-

rio del Interior”,® en el que establecié que:

[L]a finalidad de la ley 24.043 fue otorgar una compensacion econdmica a personas privadas del derecho
constitucional a la libertad, no en virtud de una orden de autoridad judicial competente, sino en razén
de actos —cualquiera que hubiese sido su expresién formal-— ilegitimos emanados en ciertas circunstancias
de tribunales militares o de quienes ejercian el Poder Ejecutivo de la Nacién durante el tltimo gobierno
de facto. Lo esencial no es la forma que revisti6 el acto de autoridad —y mucho menos su adecuacién a
las exigencias del art. 5 de la ley 21.650- sino la demostracién del menoscabo efectivo a la libertad, en
los diversos grados contemplados por la ley 24.043. [...] la ley dispuso que a los efectos de tener por
configurado el cese de las medidas (los supuestos contemplados en el art. 2) no se considerard el arresto
domiciliario y la libertad vigilada. Habida cuenta de que el propésito fue satisfacer razones de equidad
y de justicia, y dado que la ley no contiene definicidn alguna, corresponde incluir dentro de la figura de
“libertad vigilada” tanto los casos que formalmente se ajustaron a la reglamentacién del gobierno de facto
[...], como aquellos otros en que la persona fue sujeta a un estado de control y de dependencia falto de
garantias o sin el pleno goce de las garantias, demostrable en los hechos, que representé un menoscabo

equiparable de su libertad.

El 8 de junio de 1999 la Cdmara denegé el recurso extraordinario interpuesto. El sefior Almeida
interpuso un recurso de queja ante la CSJN, que fue declarado inadmisible por resolucién del 2 de

diciembre de 1999.

Resulta importante destacar que afios mds tarde la Cdmara Nacional en lo Contencioso Administra-
tivo Federal resolvié un recurso de apelacién en contra de una resolucién del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos que no tomé en cuenta el periodo en el que una persona se encontré bajo el
régimen de libertad vigilada, para el cdlculo de la indemnizacién prevista por la Ley N° 24043. En el
estudio del recurso, la Cdmara hizo referencia al precedente del caso Noro ante la Corte Suprema. En

particular, consider6 que:

[S]e halla suficientemente acreditado en autos que el recurrente se encontré en la situacién limitativa
de su libertad personal considerada por el legislador al redactar el parrafo tercero del art. 4 de la ley

24043, en cuanto establece que los arrestos domiciliarios o la libertad vigilada no serdn considerados

8 CSJN, Fallos 320:1469.
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como cese de la medida, pues de aquella resulta la obligacién que pesaba sobre él —cuanto menos— de

reportarse telefénicamente para conocer su paradero.’

Tomando en cuenta la similitud del caso citado con su situacién, el sefior Almeida presenté el 27 de
diciembre de 2004 ante el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, un recurso de revocatoria,
ampliado el 28 de marzo de 2006, a efectos de modificar la Resolucién Administrativa N° 2638/96
y adaptarla a los nuevos criterios que se venian aplicando a situaciones idénticas. El sefior Almeida
indicé que la Secretaria de Derechos Humanos modificé su criterio de interpretacién de los alcances
de la Ley N° 24043 incluyendo como indemnizables los casos de libertad vigilada dispuesta por auto-
ridad competente en el marco de una aparente legalidad. Mediante Resolucién N° 1243/2006, del 14
de agosto de 2006, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos rechazé el recurso de revocatoria al
considerar que el Senor Almeida estaba solicitando la modificacién de una sentencia judicial. E1 29 de

agosto de 2006 el sefior Almeida present6 un recurso de reconsideracién que fue rechazado.

Finalmente, es importante destacar que mediante la Resolucién Administrativa N° 14 del 18 de enero
de 1999, se le reconocieron a Claudia Graciela Estevez, esposa del sefior Almeida, 57 dias indem-
nizables en concepto de beneficio previsto por la Ley N° 24043. En 2014 la sefiora Estévez solicité
nuevamente el otorgamiento del beneficio de la Ley N° 24043, esta vez por la privacién de libertad
sufrida durante el periodo en que estuvo sometida a una libertad vigilada en las mismas condiciones
que su esposo, Rufino Jorge Almeida. En este caso, por medio de Resolucién de 22 de mayo de 2015,
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos decidi6 otorgar el beneficio por un total de 1709 dias

indemnizables en tal concepto.

3. Tramite del reclamo ante la CIDH

El 3 de julio de 2000 Rufino Almeida presentd una peticién ante la CIDH por la alegada responsabi-
lidad del Estado. En el mes julio de 2014 la CIDH aprob¢ el Informe de Admisibilidad N° 45/14, y
posteriormente, el 7 de diciembre de 2018, aprobé el Informe de Fondo N° 147/18 concluyendo que
el Estado era responsable por la violacién de los derechos establecidos en los articulos 8.1, 24 y 25.1
de la Convencién Americana en relacién con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 del

mismo instrumento.

En este punto resulta necesario detenerse y senalar, a los efectos de poder vislumbrar cual fue posicio-
namiento primigenio del Estado ante el caso bajo andlisis, que el Informe de Fondo le fue notificado
mediante comunicacién de 7 de febrero de 2019, y se le otorgd un plazo de dos meses para informar

sobre el cumplimiento de las recomendaciones.

9 Cémara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, causa N° 143625/2002, “Robasto, Jorge Enri-
que c. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos”, 28 de noviembre de 2003.
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Vencido el plazo de dos meses, el Estado solicité una primera prérroga, que fue concedida por la
CIDH. Posteriormente, solicité una segunda prérroga en idénticos términos y sin aportar informa-
cién especifica alguna sobre la implementacién de las recomendaciones contenidas en el Informe de
Fondo. Asi, el sometimiento del caso a la Corte IDH fue notificado al Estado y a la representante del

senor Almeida mediante comunicaciones de 11 de septiembre de 2019.

El 5 de febrero de 2020 el Estado presenté ante la Corte su escrito de contestacion al sometimiento
del caso por parte de la Comisidn, asi como sus observaciones al escrito de solicitudes y argumentos.
Mediante dicha presentacién el Estado hizo un reconocimiento de las conclusiones del Informe de

Fondo presentado por la Comisién, aceptando su responsabilidad internacional.

En su presentacién el Estado puso de relevancia “la marcada excepcionalidad del caso del Sr. Almeida”,
la identidad de fechas, circunstancias y hechos que caracterizaron la situacién del sefior Almeida y la de
su pareja, asi como la claridad de su relato con respecto a la situacién de libertad vigilada a la que estuvo
sometido. En relacién a las reparaciones, el Estado solicit6 a la Corte que dispusiera las reparaciones pe-

cuniarias y los montos en materia de costas y gastos en este trimite, sobre la base del criterio de equidad.

Sin embargo, consideré que las medidas institucionales de reparacién solicitadas por la representante
8 q

“desconocen la excepcionalidad que caracteriza a la situacion del [sefior] Almeida”. En efecto subrayé

que “tanto la justicia como la administracién han incorporado hace afios una interpretacién amplia

de los supuestos de libertad vigilada”, por lo que no es necesaria la actualizacién de los mecanismos de

gestion administrativa ni la instruccién de nuevos criterios al personal involucrado en el tratamiento

de los pedidos de reparacién o la adecuacién normativa.

Puntualmente, en su alegato final afirmé que la aplicacién del precedente del caso Noro de la Corte
Suprema, en sede judicial y administrativa “ha conducido al resultado que en definitiva es exigido
por la Convencién Americana y que estd aqui en disputa: la aplicacién equitativa de la Ley N° 24043

respecto de los supuestos de libertad vigilada de iure y de facto”.

Como puede observarse, el Estado modificé sustancialmente —en cuestién de escasos meses— su posi-
cionamiento ante el reclamo: pasé de solicitar prérrogas y de no aportar informacién sobre la eventual
implementacién de las recomendaciones, a reconocer y aceptar su responsabilidad internacional —en
los términos de la excepcionalidad resenada uz supra— ante el reclamo. Los efectos de esta decisién

serdn analizados en lo subsiguiente.

4. La sentencia de la Corte IDH

En funcién del reconocimiento de responsabilidad en los términos de la excepcionalidad del caso
—que implicd que el sefior Almeida no tuviera acceso a un recurso o proceso efectivo que permitiera
aplicar los nuevos criterios interpretativos de la Ley N°© 24043 a su caso y, en definitiva, poner fin a la
desigualdad a la que se le habia sometido al no tomar en cuenta los dias en que estuvo bajo libertad

vigilada de facto para el cdlculo de la indemnizacién prevista en dicha normativa—, la Corte IDH con-
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cluy6 que el Estado es responsable de la violacién a los articulos 8.1, 24 y 25.1 de la Convencidn, en

relacién con los articulos 1.1. y 2 del mismo instrumento, en perjuicio del senor Almeida.

La Corte sostuvo en su fallo que toda violacién de una obligacién internacional que haya producido
dano comporta el deber de repararlo adecuadamente, y que esa disposicién recoge una norma consue-
tudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del derecho internacional contempora-

neo sobre responsabilidad de un Estado.™

En tal sentido, afirmé que:

la reparacién del dano ocasionado por la infraccién de una obligacién internacional requiere, siempre
que sea posible, la plena restitucién (restitutio in integrum), que consiste en el restablecimiento de la
situacion anterior. De no ser posible, como ocurre en la mayoria de los casos de violaciones de derechos
humanos, el Tribunal determinard medidas para garantizar los derechos conculcados y reparar las conse-

cuencias que las infracciones produjeron.!

Por tanto, la Corte ha considerado la necesidad de otorgar diversas medidas de reparacién a fin de re-
sarcir los dafios de manera integral por lo que, ademds de las compensaciones pecuniarias, las medidas
de restitucion, rehabilitacién, satisfaccién y garantias de no repeticién tienen especial relevancia por

los dafios ocasionados.
En funcién de ello procedié6 a disponer de las medidas dirigidas a reparar los danos ocasionados:

a) Medidas de restitucién: Ordend al Estado el pago al senor Almeida, en equidad, la suma de
USDS$ 125.000,00 por concepto de indemnizacién por el tiempo que permanecié en un ré-

gimen de libertad vigilada de facto.

b) Medidas de satisfaccion: Determiné que el Estado debe publicar, en el plazo de seis meses, el

resumen oficial de la presente Sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez, en el Diario

Oficial.'?

¢) Garantias de no repeticion: Ante la posibilidad que otras personas pudieran encontrarse en
el mismo supuesto fictico del sefior Almeida, ordené al Estado que, en sede administrativa,
revise la situacién de las personas que asi lo soliciten, a la luz de los criterios jurisprudenciales

desarrollados a partir de los casos “Noro” y “Robasto”.

d) Dano material: consider6 razonable ordenar al Estado el pago de una indemnizacién a favor

de la victima.

10 Cfr. CIDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989.
Serie C No. 7, parr. 25.

11 Corte IDH. Caso Almeida Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de
2020, péarr. 55.

12 Boletin Oficial, 3 de junio de 2021.
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e) Dafio inmaterial: teniendo en cuenta las circunstancias del caso y en consideracién de los
sufrimientos ocasionados a la victima por la dilacién en el otorgamiento de las medidas de
reparacion y la afectacién por el trato desigual luego de haber sido victima del terrorismo
de Estado, estim¢ pertinente fijar, en equidad, la cantidad de USD$ 20.000,00 en concepto

de dano inmaterial.

f) Costas y gastos: Se decidi6 ordenar el pago de USD$ 20.000.00 por concepto de costas y

gastos a favor de la representante legal de la presunta victima, sefiora Myriam Carsen.

4.1. El reconocimiento de responsabilidad internacional por parte del
Estado como contribucién al proceso y su valor simbdlico

La Corte IDH ha reconocido, en doctrina constante y uniforme,' que el reconocimiento de respon-
sabilidad por parte de los Estados siempre es una contribucién positiva al desarrollo del proceso y a la

vigencia de los principios que inspiran la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.'*

En cuanto al reconocimiento como figura procesal prevista en el articulo 62 del Reglamento de la

Corte IDH, la jurisprudencia ha dicho que:

es un medio bien conocido de proveer a la composicién del litigio. Por este medio, que implica un acto
unilateral de voluntad, de cardcter dispositivo, la parte demandada acepta las pretensiones de la actora
y asume las obligaciones inherentes a dicha admisién. Ahora bien, este acto sélo se refiere a aquello que
puede ser aceptado por el demandado, por hallarse en su dmbito natural de decisién y aceptacidn: los
hechos invocados en la demanda, de los que deriva la responsabilidad del demandado. En la especie, se
trata de hechos violatorios de un instrumento vinculante de cardcter internacional, la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, de los que deriva una responsabilidad asimismo internacional, cuya
apreciacién y declaracién incumben a la Corte. En esos hechos se sustentan cierta calificacién juridica y

determinadas consecuencias de la misma naturaleza."

Volviendo al caso sub examine, vale recordar que durante el afio subsiguiente a la aprobacién del Infor-
me de Fondo el Estado argentino solo produjo solicitudes de prérrogas y omitié aportar informacién
sobre la eventual implementacién de las recomendaciones. No obstante, y como ya se ha mencionado,

el Estado modificé su posicién primigenia frente al reclamo el 5 de febrero de 2020, reconociendo

13 Corte IDH. Caso Acosta Martinez y otros Vs. Argentina. Sentencia de 31 de agosto de 2020; Caso Ferndndez
Prieto y Tumbeiro Vs. Argentina. Sentencia de 1 de septiembre de 2020; Caso Huilca Tecse. Sentencia de 3 de
marzo de 2005; Caso Carpio Nicolle y otros. Sentencia de 22 de noviembre de 2004; Caso Molina Theissen.
Sentencia de 4 de mayo de 2004; Caso Masacre Plan de Sdnchez. Sentencia de 29 de abril de 2004, entre
otras.

14 Monterisi, R. (2009). Actuacion y procedimiento ante la Comisidn y Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. La Plata: Libreria Editora Platense.

15 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75.
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expresamente las conclusiones del Informe de Fondo presentado por la Comisién y consecuentemente

su responsabilidad.
Destacé que la decisién adoptada resulta trascendental por diversos motivos:

Resulta per se un acto reparatorio, toda vez que es el propio Estado que vulnera un derecho

quien estd reconociendo su responsabilidad al respecto.

Tiene un alto valor simbélico en aras de consolidar la toma de medidas que garanticen la no

repeticién de hechos similares.

Constituye —sin lugar a dudas— un acto de contribucién positiva en pos de la legitimacion del

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Contribuye a mejorar y agilizar los tiempos y el desarrollo del trdmite internacional, aun en
los casos en que el proceso finalice en una sentencia. Nétese que el Tribunal consider6 que el
reconocimiento del Estado argentino constituyé un allanamiento a las pretensiones de dere-
cho de la Comisién respecto a la vulneracién al derecho a la igualdad ante la ley, el derecho a
una adecuada motivacién de las decisiones judiciales y el derecho a la proteccién judicial, re-
conocidos en los articulos 24, 8.1 y 25.1 de la Convencidn, en relacién con los articulos 1.1y
2 del mismo cuerpo normativo, considerando que, de esta forma, “no subsisten controversias

con respecto al fondo”.

Es por ello que tanto la CIDH como la representante han apreciado positivamente la voluntad del
Estado argentino de reconocer su responsabilidad internacional. Asi, la Comisién “valor[6] muy po-
sitivamente la declaracién del [...] Estado argentino reconociendo su responsabilidad internacional,
la cual constituye una contribucién positiva al desarrollo del presente proceso internacional y la dig-
nificacién de la victima”. Por su parte, la representante estimé “la voluntad del Estado Argentino a
través de sus actuales representantes de reconocer en el caso particular de esta parte, la responsabilidad
internacional por las violaciones alegadas”. Finalmente, el propio Tribunal estimé “que el reconoci-
miento total de responsabilidad internacional constituye una contribucién positiva al desarrollo de
este proceso y a la vigencia de los principios que inspiran la Convencidn, asi como a las necesidades

de reparacién de las victimas”.

En cuanto a los efectos del reconocimiento, es importante subrayar que produce plenos efectos juri-
dicos “de acuerdo a los articulos 62 y 64 del Reglamento de la Corte ya mencionados y tiene un alto

valor simbdlico en aras de que no se repitan hechos similares”.

Como puede observarse, la decisién de un Estado miembro de reconocer su responsabilidad —aun en
la excepcionalidad que enmarca el caso que aqui se analiza— por la violacién de derechos, configura un
gesto que evidencia voluntad politica y el compromiso de proteger los derechos humanos de confor-

midad con los propésitos de la Convencidn.
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Sobre el particular, se sefialé que cuando la proteccién de los derechos humanos se convierte en una
politica de Estado, “el reconocimiento de la responsabilidad internacional por violaciones de tales
derechos, y el allanamiento frente a los hechos denunciados, contribuyen al perfeccionamiento y for-

talecimiento del sistema de proteccién”.'®

5. Palabras finales

A modo de conclusién, y de conformidad con los fundamentos esgrimidos en el fallo analizado
respecto de los valiosos efectos juridicos y simbélicos que traen aparejados los reconocimientos de
responsabilidad internacional realizados por los Estados ante las violaciones a los derechos conte-
nidos en la CADH, es dable afirmar que dicho posicionamiento no solo contribuye a la reparacién
de las victimas, sino que tiende a evitar que se repitan hechos similares y a satisfacer, en suma, los

fines de la jurisdiccién interamericana.

16 Cangado, A. A. (2003). Informe del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, juez An-
tonio A. Cancado Trindade, a la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente de la
Organizacién de los Estados Americanos en el marco del didlogo sobre el Sistema Interamericano de Pro-
teccién de los Derechos Humanos. En A. A. Cangado et al. (eds.), Memoria del Seminario “El Sistema Intera-
mericano de Proteccidn de los Derechos Humanos en el umbral del siglo XXI”, tomo I, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, San José.
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Independencia y estabilidad
de fiscales. Garantias judiciales

Corte IDH. Caso Casa Nina Vs. Perd.
Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de noviembre de 2020. Serie C No. 419

Por Sandra Elizabeth Gil Armas'

1. Presentacion

En el presente comentario analizaré una reciente sentencia de la Corte IDH vinculada, principalmen-
te, a las garantias judiciales en casos de cese de funciones de fiscales interinos y la estabilidad con la

que cuentan estos operadores/as de justicia.

2. Hechos del caso

El 30 de junio de 1998 el sefior Julio Casa Nina fue nombrado Fiscal Adjunto Provincial Provisional
de la Fiscalia Provincial Mixta de La Mar, Distrito Judicial de Ayacucho, por medio de la Resolucién
de la Comisién Ejecutiva del Ministerio Publico No. 464-98- MP-CEMP.

1 Bachiller en Derecho y Ciencias Politicas (Universidad Nacional de Trujillo). Ex Pasante de la Corte IDH.
Candidata a Magister en Derechos Humanos (Pontificia Universidad Catélica del Perd) y a Magister en
Derecho Constitucional (Universidad Privada Antenor Orrego).
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En la mencionada resolucién se sefial6 que se encontraba vacante la plaza de Fiscal y que el Doctor

Casa Nina se habia presentado como postulante. Por ende, fue designado en uso de las atribuciones

conferidas por las Leyes N° 26623, 26695 y 26738.

El 8 de abril de 2002, mediante la Resolucién de la Fiscalia de la Nacién No. 565-2002-MP-EN, se
dio por concluido el nombramiento en el cargo, y se lo nombré Fiscal Adjunto Provincial Provisional
del Distrito Judicial de Ayacucho, en el despacho de la Segunda Fiscalia Provincial Penal de Huaman-

ga, por necesidad del servicio.?

Ese nombramiento se dio por concluido el 21 de enero de 2003 mediante la Resolucién N°
087-2003-MP-FN, fundado en las necesidades del servicio y en el cardcter temporal del nombra-

miento de los fiscales provisionales.

Dado el cese de su cargo, el sefior Casa Nina decidié interponer recurso de reconsideracion, que fue
desestimado. Ante ello interpuso accién de amparo, siendo esta declarada infundada el 19 de abril
de 2005 por el Primer Juzgado Especializado en lo Civil de Huamanga, Ayacucho. La sentencia fue
confirmada por la Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, el 11
de julio de 2005. Alli se sefialé que

el actor pretende alegar derechos que corresponden a los fiscales titulares, nombrados de acuerdo a lo pre-
visto por los articulos ciento cincuenta y ciento cincuenticuatro de nuestra Carta Magna, ya que el cargo
que venfa desempenando [...] como un nombramiento de confianza, era de Fiscal Adjunto Provincial
Provisional de la Segunda Fiscalia Provincial Penal de Huamanga, es decir, un cargo temporal, que como

tal no genera més derechos que los inherentes a su cargo.*

El dltimo recurso utilizado por el senor Casa Nina fue el recurso de agravio constitucional interpuesto
ante el Tribunal Constitucional. Mediante sentencia de 14 de noviembre de 2005, la Sala Primera lo

declaré infundado.

3. Derechos violados

3.1. Garantias judiciales

Sibien el articulo 8 de la CADH se titula “Garantias Judiciales”, su aplicacién no se limita a los recur-

sos judiciales en sentido estricto, “sino el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias

2 Corte IDH. Caso Casa Nina Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de noviembre de 2020. Serie C N° 419, parr. 48.

3 |bidem, parr. 49.
Ibidem, pérr. 55.
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procesales” a efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto

emanado del Estado que pueda afectar sus derechos.”

En el presente caso, la Corte IDH sefal6 que el procedimiento en virtud del cual se dio por concluido
el nombramiento del sefor Casa Nina no constituyd un proceso disciplinario o materialmente san-

cionatorio, pues no se conté con un marco normativo disefado.

Tampoco existieron elementos que indicaran que la decisién de dar por concluido el nombramiento
estuviera ligada a la realizacién de un concurso o en virtud de que el cargo fuera ocupado por una
funcionaria o un funcionario de carrera, que lo ocupard de manera inmediata.® Por lo senalado, la
Corte concluyé que la decisién del Estado no respondié a las causales permitidas para salvaguardar la
independencia de los y las fiscales en el ejercicio del cargo, por lo que la autoridad administrativa no

respet6 la garantia de inamovilidad, lo que conllevé a una violacién de las garantias judiciales.

Ademds, la victima no conté con un procedimiento que cumpliera con las garantias minimas que se
esprenden del derecho de defensa, “al disponer [el Estado] unilateral y arbitrariamente su separacién
d den del derecho de def y

del cargo, sin que mediara razén, sin invocar causal alguna y sin instar el procedimiento respectivo”.”

3.2. El Derecho a la estabilidad laboral

El articulo 26 de la CADH dispone que

los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la coopera-
cién internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de

los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura.

En el presente caso, se hace referencia a la garantia de estabilidad o inamovilidad en el cargo de un fiscal,
sefalando que los y las fiscales posean independencia. Si bien cada Estado puede tener su propia estruc-
tura institucional, esta debe garantizar como minimum que los y las fiscales: i) no serdn objetos de presio-
nes politicas o injerencias indebidas en su actuacién; ii) no sean sujetos de represalias por las decisiones
que objetivamente adopten; iii) la separacién del cargo obedezca a causales taxativamente establecidas
o por vencimiento de término del mandato; iv) los y las fiscales inicamente pueden ser destituidos por
faltas de disciplina graves o incompetencia; y v) todo proceso contra los y las fiscales se resuelva con la
triada de respeto a la objetividad, legalidad e imparcialidad, de lo contrario se fomenta la duda objetiva

que la libre remocién de fiscales no asegura a estos ejercer sus funciones sin temor a represalias.

5 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001.
Serie C N° 74, parr.10.
idem nota 2, parr. 83.

7 Ibidem, parr. 63.
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Partiendo del derecho al trabajo, la Corte IDH refirié que el cese arbitrario que sufri6 el senor Casa

Nina afectd su derecho a permanecer en el cargo en condiciones de igualdad, asi como su derecho a

la estabilidad laboral.

Para el Tribunal,

la separacién del cargo de una o un fiscal provisional debe responder a las causales legalmente previstas,
sean estas (i) por el acaccimiento de la condicién resolutoria a que se sujeté la designacién o nombra-
miento, como el cumplimiento de un plazo predeterminado por la celebracién y conclusién de un con-
curso publico a partir del cual se nombre o designe al reemplazante del o la fiscal provisional con cardcter
permanente, o (ii) por faltas disciplinarias graves o comprobada incompetencia, para lo cual habrd de
seguirse un proceso que cumpla con las debidas garantias y que asegure la objetividad e imparcialidad

de la decisién.®

3.3. El derecho a permanecer en el cargo en condiciones de igualdad

El articulo 23 en su pdrrafo 1, numeral ¢ de la CADH sefala: “todos los ciudadanos deben gozar de
los siguientes derechos y oportunidades: c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las

funciones publicas de su pais”.

En el caso aqui comentado, la Corte IDH advierte que el nombramiento del senor Casa Nina se
efectud sin la previsién de alguna condicién resolutoria que determinara la terminacién de su nom-
bramiento como fiscal provisional, por lo que tuvo que ejercer el cargo con la inseguridad de su

permanencia.

Si bien la Corte IDH en ninguna parte de la sentencia equipara a los y las fiscales provisionales con los

titulares, ello no es dbice para que los primeros queden desprotegidos. En efecto, el tribunal refiere que

no implica una equiparacién entre las personas nombradas por concurso y aquellas nombradas de for-
ma provisional, ya que las segundas cuentan con un nombramiento limitado en el tiempo y sujeto a
condicién resolutoria. Sin embargo, en orden a lo explicado en el pdrrafo anterior, en el marco de ese
nombramiento y mientras se verifica esta condicion resolutoria o una falta disciplinaria grave, la o el

fiscal provisional debe contar con las mismas garantias que quienes son de carrera, ya que sus funciones

son idénticas y necesitan de igual proteccién ante las presiones externas.’

8 idem nota 2, parr. 83.
9 Ibidem, parr. 84.
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4. Reparaciones

En funcién de los derechos violados, la Corte IDH ordend al Estado peruano una serie de reparacio-

nes. Como se sabe, la sentencia es en si misma una forma de reparacion.

En virtud de que en 2005 una funcionaria, con cardcter de titular, asumié el cargo que ejercia el sefior
Casa Nina al momento de la conclusién de su designacién, la Corte IDH consider6 que no era viable
ordenar su reincorporacion al cargo, por lo que ordend al Estado pagarle una indemnizacién fijada en

equidad en treinta mil délares.'

Como ocurrid en otros casos, el Estado deberd publicar el resumen oficial de la sentencia, por una sola

vez, en el Diario Oficial, y por un periodo de un ano, en el sitio web oficial del Ministerio Publico."

Como garantia de no repeticién la Corte ordené al Estado, en un plazo razonable, adecuar su nor-
mativa interna —el Reglamento interno para el nombramiento, evaluacién y permanencia de fiscales

provisionales— con el propésito de garantizar la estabilidad de las y los fiscales provisionales.'

5. Impacto en el Pera

En el Perti hay un alto grado de provisionalidad de magistrados y fiscales. La Junta Nacional de Justi-
cia sefiala que la cifra de fiscales no titulares supera el 50%, mientras que en el caso del Poder Judicial
pasa el 30%. En el afio 2020 las cifras eran alarmantes. De acuerdo a lo declarado por el abogado Aldo

Visquez Rios, quien funge como presidente de la Junta Nacional de Justicia,

en el Pert contamos con cerca de 3.300 jueces y aproximadamente 1.000 de ellos son supernumerarios.
Ademis, existen unos 6.500 fiscales, de los cuales mds de 2.600 son provisionales. Los jueces supernu-
merarios suman casi el 30% del total y los fiscales provisionales cerca del 40%. Debemos cubrir, en los

préximos anos todas esas plazas.'?

Claramente con la sentencia emitida se podr revestir esta situacién de incertidumbre y de vulnerabi-

lidad en la que se encuentran los y las operadoras de justicia, que estin nombrados provisionalmente.

10 Ibidem, pérr.132.

11 idem nota 2, parr.133.

12 Ibidem, pérr.136.

13 Tarqui, V. (2020). JNJ: objetivo es que el 100% de jueces y fiscales sean titulares. Andina. Recuperado de
https://andina.pe/agencia/noticia-jnj-objetivo-es-que-100-jueces-y-fiscales-sean-titulares-815579.aspx
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6. Palabras de cierre

Con la sentencia del Caso Casa Nina Vs. Pert se sigue sumando a la jurisprudencia de la Corte IDH

interpretaciones a favor de la estabilidad laboral de los y las operadoras de justicia.

Si bien la Corte no equipara a los fiscales titulares con los fiscales provisionales, busca que los Estados
garanticen sus derechos en condiciones de igualdad, pues, de acuerdo a la interpretacién en este y en
el Caso Martinez Esquivia Vs Colombia,'* se entiende que el rol que desempena un fiscal provisional

es el mismo que el que desempena un fiscal titular.

14 Corte IDH. Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia. Excepciones preliminares, Fondo y Reparaciones. Senten-
cia de 6 de octubre de 2020. Serie C N° 412, parr. 98.
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Derechos de las personas LGBTI.
Convencion de Belém do Para

Corte IDH. Caso Vicky Hernandez y otras Vs.
Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de marzo de 2021. Serie 422

Por Soledad Ribeiro Mieres'

1. Introduccion

El caso que comento es el primer antecedente jurisprudencial en el que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “la Corte”, “la Corte Interamericana” o “el Tribunal”), por voto de
mayoria, reconocid la proteccién de derechos de las mujeres trans en el marco de la Convencién Inte-
ramericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (en adelante “Conven-
cién de Belém do Pard”), a la vez que consideré que la identidad de género es un factor que contribuye

de forma interseccional a la vulnerabilidad y a las violencias sobre este colectivo.?

El pronunciamiento es paradigmdtico en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos por dos
razones que considero fundamentales. Por un lado, la Corte IDH recogi6 por primera vez en un an-
tecedente de esta naturaleza la extensa documentacién que otros organismos internacionales vienen

realizando respecto de la violencia estructural y sistémica en la que viven las personas con identidades

1 Abogada con orientacién en Derecho Penal y Derecho Internacional Piblico (UBA). Diplomada en Desa-
rrollo Local, Territorial y Economia Social (FLACSO). Diplomada en Derecho del Trabajo y Relaciones La-
borales -dimension colectiva- (Universidad AUSTRAL). Maestranda en Politicas Pablicas para el Desarrollo
con Inclusién Social (FLACSO). Estudiante de la Especializacion en Género, Politicas Publicas y Sociedad
(UNLa). Secretaria del Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 8 de la CABA.

2 Corte IDH. Caso Vicky Herndndez y otras Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
marzo de 2021. Serie 422, parrs. 126-136.
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sexo-genéricas diversas.® Por otra parte, al analizar la aplicabilidad de la Convencién de Belém do Pard
a un caso de violacién de derechos humanos de una mujer trans por su condicién de género, el 6rgano
internacional expuso un debate entre sus integrantes sobre el alcance de los conceptos de sexo, género

e identidad de género.

Sobre este tltimo punto, la posicién adoptada por el voto mayoritario no solamente tiene un impacto
concreto en derecho internacional —como lo es la definicién del dmbito de aplicacién de la Conven-
cién de Belém Do Pard—, sino que, ademds, cristaliza disputas vigentes al interior de los movimien-
tos feministas sobre la construccién de su sujeto politico de la mano de los debates sobre el sexo,
la sexualidad y el género. En una arriesgada simplificacién: las definiciones que se adopten sobre el
sexo, la sexualidad y el género conllevan delimitar a quienes representan los feminismos y por cudles

reivindicaciones luchan.

Focalizaré mis reflexiones sobre estos debates porque los considero el corazén de las luchas feministas
actuales y, como tal, deben entrar en juego al analizar las normas internacionales de derechos huma-
nos siempre que estas mantengan la pretendida finalidad de remover los patrones de discriminacién y
desigualdad entre las personas. Principalmente si se considera que, en definitiva, el caso bajo andlisis
expone una situacién real y apremiante en toda la regién: la exclusién estructural del colectivo LGB-

TI*y las violaciones a sus derechos humanos.

2. Hechos del caso

Vicky Herndndez, nacida el 21 de septiembre de 1983 en San Pedro Sula, Honduras, era una mujer
trans, portadora de VIH, trabajadora sexual y reconocida activista dentro del “Colectivo Unidad
Color Rosa”.

El 29 de junio de 2009 a las 7:30 AM su cuerpo fue hallado sin vida por parte de agentes de la Di-
reccién Nacional de Investigacién Criminal. Presentaba una herida irregular en su ojo izquierdo, una
herida irregular en la regién frontal izquierda y equimosis en su regién palpebral. En la investigacién
interna se concluy6 como causa de muerte aparente laceracién cerebral por perforacién de arma de

fuego, con un intervalo post mortem de 8 a 10 horas desde el hallazgo del caddver. Su identidad fue

3 Ao largo del presente articulo utilizaré la expresion “identidades sexo-genéricas” para referirme a los
modos diversos en que las personas pueden construir su identidad de género con independencia del sexo,
la sexualidad y el género.

4 Las siglas se refieren al colectivo de personas que no se ajustan a las nociones tradicionales de género
cis-heteronormativo: Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans o Transgénero e Intersex. Al respecto, ver Corte
IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Opinién Consultiva OC-
24/17,de 24 de noviembre de 2017, Serie A, N°® 24, pag. 21; ACNUR. Proteccidn de las personas con orienta-
cion sexual e identidad de géneros diversas, Informe mundial sobre los esfuerzos del ACNUR para proteger
a solicitantes de asilo y refugiados lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e intersex, diciembre de 2015;
ACNUR. Guia Lo que se debe saber: El trabajo con personas lesbianas, gais, bisexuales, transexuales e in-
tersexuales durante el desplazamiento forzado, 2011; y CIDH. Violencia contra las Personas Lesbianas, Gay,
Bisexuales, Trans e Intersex en América. OEA/Ser.L/V/Il. Rev.2.Doc.36, 12 de noviembre 2015, parr.1.
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registrada como desconocido de sexo masculino y el acta indicaba que se hall6 un preservativo apa-

rentemente usado ¥, @ metros, una ojiva gris.

El dia anterior, el 28 de junio de 2009, se habia declarado toque de queda en el contexto del golpe de
Estado que se produjo en Honduras. De acuerdo a las declaraciones testimoniales, esa noche Vicky
habia salido con dos compafieras a la calle y mientras iban caminando por la zona donde ejercian su
trabajo sexual, fueron descubiertas por una patrulla de policia que habria intentado arrestarlas. Huye-
ron por lugares diferentes y sus amigas perdieron contacto con Vicky sin saber lo que le ocurrid, hasta

que al dia siguiente aparecié muerta.

A partir del hallazgo sin vida de Vicky Herndndez las autoridades estatales iniciaron investigaciones
para determinar las circunstancias de su muerte, sin la debida diligencia y soslayando la variable discri-
minatoria que enmarcé al caso. Hasta el momento, la pesquisa no alcanzé ningtn resultado concreto

y los hechos se mantienen en la impunidad.

El contexto del golpe de Estado producido en Honduras agudizé la violencia y las violaciones de
derechos humanos en general. A ello debe agregarse el probado marco generalizado de violencia, de-
tenciones arbitrarias, homicidios y discriminacién contra las personas LGBT], en particular contra las

mujeres trans, que se dedicaban al trabajo sexual.’

3. La decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

En la sentencia dictada el 26 de marzo de 2021, la Corte IDH declaré que el Estado de Honduras
era responsable por la violacién al derecho a la vida y a la integridad personal en perjuicio de Vicky
Herndndez, consagrados en los articulos 4 y 5 de la CADH, al considerar que existieron indicios de
participacion de agentes estatales en los hechos que llevaron a su muerte, en un contexto de violencia
y discriminacion contra las personas LGTBI, en especial contra las mujeres trans y trabajadoras sexua-

les, y en el marco del golpe de Estado y el consecuente toque de queda decretado ese dia.

La Corte IDH consider6 que, en tanto la violencia sufrida por Vicky Herndndez tuvo como origen
su expresion o identidad de género, el Estado también era responsable por los derechos al reconoci-
miento a la personalidad juridica, a la libertad personal, a la privacidad, a la libertad de expresién y al

nombre (articulos 3, 7, 11, 13, y 18 de la Convencién).

Por otra parte, el Tribunal sostuvo que el Estado no promovié una investigacion diligente a fin de
identificar y condenar a los responsables y omitié por completo la cuestién de género en los hechos
ocurridos, por lo que también incurrié en violacién de los derechos a las garantias judiciales y a la

proteccion judicial (articulos 8 y 25 de la Convencién).

5 Para conocer la totalidad de los hechos del caso, ver nota 2, parrs. 28-59.
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Ademds, para el voto mayoritario, Honduras incumplié con la obligacién establecida en el articulo 7,

incisos “a” y “b” de la Convencién de Belém do Pard.

Finalmente, el Tribunal declaré la violacién del derecho a la integridad personal de las familiares de
Vicky Herndndez por las consecuencias que para ellas tuvo su muerte, y porque las circunstancias de

la misma siguen sin haberse esclarecido.

A continuacién, haré una breve resefia de los principales argumentos del voto mayoritario del Tribunal
con relacién a las violaciones declaradas, para luego abordar especialmente el voto concurrente del
juez L. Patricio Pazmino Freire, el voto parcialmente disidente de la jueza Elizabeth Odio Benito y el
voto parcialmente disidente del juez Eduardo Vio Grossi, respecto de la aplicabilidad de la Conven-

cién de Belém do Pard al caso y los debates sobre el género.

3.1. Derechos a la vida e integridad personal

El Tribunal consideré especialmente el doble contexto en el que se produjo la muerte de Vicky Her-
ndndez: por un lado, el control absoluto que el Estado ejercia sobre los espacios puablicos y los movi-
mientos de personas en virtud del toque de queda decretado; por el otro, la violencia y discrimina-
cién generalizada y profundizada tras el golpe de Estado contra las personas LGBTI, en especial, las
mujeres trans que ejercian el trabajo sexual. Segtn evalué la Corte IDH con cita de varios informes
de Naciones Unidas, en esas circunstancias las mujeres trans eran particularmente vulnerables a la

violencia por parte de las fuerzas de seguridad del Estado.®

A ello agregé el probado incumplimiento por parte de las autoridades de Honduras de llevar adelante
una investigacién diligente y adecuada sobre la muerte de Vicky Herndndez, consistente con un con-
texto de impunidad general por los hechos de violencia que sufrian las personas LGBTT y las mujeres
trans trabajadoras sexuales en dicho territorio. En ese sentido, el Tribunal verificé un contexto de ho-
micidios a integrantes de ese colectivo acompafiado de altos indices de impunidad en investigaciones
que no culminaban con la determinacién y procesamiento de sus responsables. También destacé los
hechos de violencia antecedentes que habia sufrido la victima y que tampoco fueron objeto de inves-

tigacién diligente por parte de la policia.”

La Corte IDH recordd, con cita a pronunciamientos previos del propio 6rgano, que la ausencia de
mecanismos de investigacion eficaces sobre las violaciones al derecho a la vida favorece situaciones gene-

ralizadas o graves esquemas de impunidad, estimulando y perpetrando la repeticién de tales violaciones.®

6 Idem nota 2, parrs. 30- 39. Ver también: Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Grupo de
Trabajo sobre el Examen Periddico Universal. Honduras, A/HRC/16/10, 4 de enero de 2011; Relator Especial
sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, A/HRC/17/28/Add.1, 27 de mayo de 2011 y Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Leyes y practicas discriminatorias y ac-
tos de violencia cometidos contra personas por su orientacién sexual e identidad de género A/HRC/19/41,
17 de noviembre 2011, pérr. 24.

7 idem nota 2, parrs. 89-91.

8 idem nota 2, parr. 97.
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Ademds, consideré que en este caso si bien no habia determinado fehacientemente la implicancia
de agentes policiales en la muerte de Vicky Herndndez, se pudieron verificar varios indicios sobre
su participacién en hechos violentos que, sumados al contexto de violencia sefialado, apuntan a una

responsabilidad del Estado por violacién al derecho a la vida a integridad de la victima.’

Por esas razones, declaré que el Estado es responsable por la violacién al derecho a la vida, contenido
en el articulo 4.1 de la Convencién Americana, en relacién con los articulos 1.1, 8 y 25 del mismo

instrumento, en perjuicio de Vicky Herndndez."

Sobre la integridad personal, a partir de las circunstancias que rodearon a la muerte de la victima, en-
tendié que esta debié haber experimentado dolor y angustia en los momentos previos a su homicidio,
que permiten razonablemente concluir que impactaron en su integridad fisica y moral, por lo cual el

Estado es también internacionalmente responsable por la violacién del articulo 5.1 de la CADH."!

3.2. Derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial

En este punto cabe destacar que el Estado reconocié parcialmente su responsabilidad con relacién a
la violacién de los articulos 8.1 y 25 de la CADH en perjuicio de los familiares de Vicky Herndndez,
lo que puso final a la controversia sobre esas vulneraciones con referencia a la falta de diligencia en
las investigaciones, el incumplimiento de un plazo razonable en la pesquisa sobre la muerte, el no
seguimiento de lineas légica de investigacién, la falta de participacién de familiares de la victima en
las investigaciones, la existencia de obstdculos normativos, las obligaciones especificas inobservadas

respecto de un hecho de violencia de género y la discriminacién que mostré la investigacién.'

Empero, el Tribunal entendié prudente, en virtud de la naturaleza del caso, hacer algunas conside-
raciones adicionales con relacién al deber de investigar. En ese sentido, sefialé que para garantizar
la efectividad en la investigacion de violaciones a los derechos humanos es preciso evitar omisiones
probatorias y seguir lineas légicas en la pesquisa.'’ Para ello, recordé algunos principios rectores que
deben observarse: recuperar y preservar material de prueba; identificar testigos y obtener sus declara-
ciones; determinar la causa, forma, lugar y momento del hecho investigado; y examinar exhaustiva-

mente la escena del crimen con profesionales competentes y procedimientos apropiados.'*

Adicionalmente, la Corte IDH indicé que cuando se investigan actos violentos como homicidios
existe un deber estatal de adoptar las medidas necesarias para detectar si existieron motivos discrimi-

natorios y, cuando hay sospechas concretas de ello,

9 idem nota 2, parr.100.

10 idem nota 2, parr. 101.

11 idem nota 2, parr. 102.

12 idem nota 2, parrs. 104-105.
13 idem nota 2, parr. 106.

14 |bidem.
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el Estado debe hacer lo que sea razonable de acuerdo con las circunstancias, en aras de recolectar y ase-
gurar la pruebas, explorar todos los medios pricticos para descubrir la verdad y emitir decisiones com-

pletamente razonadas, imparciales y objetivas, sin omitir hechos sospechosos que puedan ser indicativos

de violencia motivada por discriminacién.’

Asi, la falta de investigacién de posibles méviles discriminatorios puede constituir en si misma una

forma de discriminacién que vulnera la prohibicion establecida en el articulo 1.1 de la Convencién.'

De acuerdo a dichos estdndares la Corte IDH afirmé que Honduras solamente siguié la linea de in-
vestigacién tendiente a individualizar a la persona relacionada con el supuesto hecho de amenaza que
habia sufrido Vicky Herndndez y la tinica evidencia fue la declaracién de su madre, tomada dos afios
después de su muerte. Ademds, las autoridades no tuvieron en cuenta los elementos que indicaban
vinculacién entre la muerte de la victima y su identidad de género o su condicién de trabajadora
sexual y de activista por los derechos de las personas LGBTI. Tampoco se consideraron indicios que

apuntaban a la existencia de violencia sexual, ni el contexto de discriminacién contra ese colectivo.

3.3. Reconocimiento a la personalidad juridica,
a la libertad personal, a la vida privada, a la libertad
de expresibn, al nombre y a la igualdad y no discriminacién

La Corte IDH también declaré que Honduras violé los derechos al reconocimiento de la personalidad
juridica, a la libertad personal, a la vida privada, a la libertad de expresién, al nombre y a la igualdad
y no discriminacién en perjuicio de Vicky Herndndez —articulos 3, 7, 11, 13 y 18 de la CADH, en
relacién con los articulos 1.1, 24, 8 y 25 del mismo instrumento—."” El Tribunal record6 que, segin
lo afirmé en la Opinién Consultiva OC - 24/17, el derecho a la identidad de género se encuentra
protegido por las disposiciones que garantizan el libre desarrollo de la personalidad (art. 7 y 11.2),
el derecho a la vida privada (art. 11.2), el reconocimiento a la personalidad juridica (articulo 3) y el

derecho al nombre (articulo 18).18

En primer lugar, la Corte IDH sostuvo que la violencia ejercida contra la victima y que terminé en su
muerte muy probablemente fue ejercida por motivos de género y/o en razén de su expresion de género

o de su identidad de género.”

Como segunda cuestién, mencioné que, tal como se constaté en el caso, los prejuicios personales y

los estereotipos de género afectan la objetividad de los funcionarios estatales encargados de investigar

15 idem nota 2, parr. 107.
16 idem nota 2, parr.108.
17 idem nota 2, parr.125.
18 {dem nota 2, parr. 115.
19 idem nota 2, parrs. 112 y 120.
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las denuncias que se les presentan, influyendo en su percepcién para determinar si ocurrié o no un

hecho de violencia.?®

En tercer orden, sefialé que las autoridades estatales omitieron la identidad de género autopercibida
por Vicky Herndndez y, por consiguiente, no siguiendo ninguna légica de investigacién que analizara
los motivos de su muerte como un hecho de violencia y discriminacién con motivo de su identidad
trans. Ademds, el hecho de que la victima no haya tenido la oportunidad de registrar su identidad de
género y nombre elegido en su documento de identidad impacté en las investigaciones fomentando

la discriminacién y exclusion social por aquella expresién de género.”!

3.4. Sobre la aplicacion de la Convenciéon de Belém do Para

He llegado al ndcleo del caso, pues el voto mayoritario entendié que el dmbito de aplicacién de la
Convencién de Belém do Para, al referirse a la violencia contra “la mujer” basada en su género, tam-
bién alcanza a las mujeres trans. Esta consideracién estuvo sujeta a controversias al interior del 6rgano
y origind las disidencias parciales de la jueza Elizabeth Odio Benito y el juez Eduardo Vio Grossi, a la

vez que el voto concurrente del juez L. Patricio Pazmifio Freire.

Tal como se resenid, la Corte IDH considerd que los hechos de los cuales fue victima Vicky Herndndez
y que llevaron a su muerte se produjeron con motivo de su identidad de género de mujer trans. No
hay discrepancias en cuanto a que la investigacién desconocié las variables inscriptas en un caso de

violencia fundada en la identidad de género de la victima.

El Tribunal también resalt6 que Vicky Herndndez estaba en una posicién de particular vulnerabilidad
por la confluencia interseccional de multiples factores de discriminacién que tampoco fueron toma-
dos en cuenta por el Estado: era una mujer trans trabajadora sexual, vivia con VIH y era defensora de

los derechos de las mujeres trans.

Por esas razones, el voto mayoritario —integrado por los Jueces Humberto Antonio Sierra Porto,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eugenio Raul Zaffaroni y Ricardo C. Pérez Manrique— realizé
una interpretaciéon conjunta de los articulos 1, 7 y 9 de la Convencién de Belém do Pard y declaré
que Honduras era responsable por la violacién del articulo 7.a —en perjuicio de Vicky Herndndez—y
7.b —en perjuicio de las familiares de la victima— por no cumplir con las obligaciones reforzadas que
tiene de investigar hechos de esta naturaleza y no actuar con debida diligencia y libre de estereotipos

de géneros en la investigacién.*

El juez Pazmifo Freire, si bien coincidié con la conclusién mayoritaria de declarar la responsabilidad

del Estado por la violacién de la Convencién de Belém do Pard en el caso, lo hizo por diferentes argu-

20 idem nota 2, parrs. 114.
21 idem nota 2, parrs. 12-122.
22 idem nota 2, voto concurrente del juez L. Patricio Pazmifio Freire, parrs. 126-136.
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mentos.” Para el magistrado la razén determinante para aplicar dicho instrumento es que “conforme

la jurisprudencia de la propia Corte IDH, las mujeres trans son mujeres”.**

Por ello, a su entender, la primera linea argumental debié seguir la jurisprudencia sentada por el

propio 6rgano en la OC-24/17. Al respecto, destacé el siguiente pasaje de dicha opinién consultiva:

la identidad de género [es] la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la
cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento. Lo anterior, conlleva
también la vivencia personal del cuerpo y otras expresiones de género, como lo son la vestimenta, el
modo de hablar y los modales. En esa linea, para esta Corte, el reconocimiento a la identidad de género
se encuentra ligada necesariamente con la idea segtin la cual el sexo y el género deben ser percibidos
como parte de una construccion identitaria que es el resultado de la decisién libre y auténoma de cada

persona, sin que deba estar sujeta a la genitalidad.”

En esa orientacién el juez Pazmifio Freire entendié que la Corte IDH habia roto con el concepto de
cisnormatividad, lo que involucré uno de los aportes mds relevantes en cuanto a la progresividad de
los derechos humanos de las minorias sexuales. Es decir, quebré la concepcién de que todas las perso-
nas son cisgéneros y que el sexo asignado al nacer determina el crecimiento de cada persona conforme

los estereotipos establecidos para cada sexo.

Por otro lado, en su voto parcialmente disidente la jueza Odio Benito discrepd, entre otras cuestiones,
en que sea posible aplicar la Convencién de Belém do Pard al caso de Vicky Herndndez, por entender
que la violencia de la cual fue victima no se debié a su condicién de mujer, sino a su identidad de

género diversa a las normas y roles patriarcales.?

La jueza Odio Benito se explic en tres lineas argumentales: 1) la distincién entre sexo y género, y

la confusién que a su entender ha traido la equiparacién de “identidad de género” con “sexo”; 2) la
q q 23

distincién entre la violencia contra la mujer por su condicién de tal —y que originé la Convencién de

Belém do Pard— y la que sufren otros grupos —como travestis, tras, intersexuales— cuyos derechos en-

cuentran proteccién en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 3) el desarrollo histérico

y la importancia practica de la Convencién de Belém do Pard y su no aplicacién a este caso.”

Sobre la primera cuestion, la jueza sostuvo que sexo y género son categorias diferentes, asignando a
la primera un cardcter biolégico y a la segunda una condicién social. En concreto, y sustentada las

definiciones plasmadas por la Corte en la OC -24/17, la magistrada afirmé:

23 idem nota 22, pérrs. 1-14.

24 idem nota 22, parr. 11.

25 Ibidem.

26 {dem nota 2, voto parcialmente disidente de la jueza Elizabeth Odio Benito, parrs. 1-42.
27 idem nota 26, péarr. 4.
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8. Debemos, en primer lugar, realizar imprescindibles aclaraciones fundamentales sobre los conceptos
bésicos de los cuales partimos en esta exposicion: sexo, género e identidad de género. Sexo y género
son categorfas que nunca fueron intercambiables porque no son sinénimos ni nunca lo fueron. Con el
desarrollo de la psicologfa y las ciencias sociales, en especial de toda teorfa feminista de mitad del siglo
XX, comienza a marcarse nitidamente que el sexo es biolégico; apoyado por la ciencia, lo definen las
diferencias anatémicas, genéticas y fisioldgicas de hombres y mujeres, jamds una construccién social,
ni menos una cuestiéon subjetiva ni un sentimiento. Por su parte, el género es una construccién social.
Hace referencia a las pautas de comportamiento usualmente atribuidas a hombres y mujeres. Lo inte-
gran prejuicio, estereotipos, jerarquias, diferencias de poder entre hombres y mujeres. Lo fundamenta la
tradicién patriarcal y religiosa de mds de 20 siglos. Por ello mismo es flexible y bien podria modificarse si

algtin dia culturalmente se eliminaran prejuicios y estereotipos, jerarquias y discriminaciones.?®

Como segunda cuestion, la jueza Odio Benito menciond la categoria de “identidad de género” en los
mismos términos de la OC 24/17 referidos por el juez Pazmifio Freire (citado precedentemente). A
partir de alli, la magistrada zanjé su disidencia con una posicién tajante. En su opinidn, el voto ma-
yoritario confunde la “identidad de género” —concepto subjetivo y cambiante— con el sexo con el cual
nacen las personas, borrando este tltimo por completo. Para ella, de este modo se tiende a escindir la
distincién entre mujeres y hombres con sus caracteristicas propias, inclinando la interpretacién hacia
un “neutro” de “personas”. Ello, segtin expresé, a su vez, tiende a que el “género”, entendido como

construccion cultural, también desaparezca.”

En esa orientacién, sentencié: “Yo admito no entender estos nuevos planteamientos que, bajo la
fachada de luchas de grupos histéricamente marginados, que son absolutamente ciertas, se pretenda

borrar lo que también es irrefutable: el sexo”.?

Para Odio Benito, y este a mi modo de ver es el foco central de los debates, la mujer en sentido biolé-
gico es la sujeta del feminismo, titular de las batallas por erradicar patrones de opresién histéricos. Asi,
sostiene que desconocer o confundir la lucha feminista sustituyendo su sujeto politico por identidades

subjetivas variables, podria importar un impacto negativo para la lucha y teoria feminista.’’

Corolario de lo anterior, la jueza consideré que el sexo femenino es el origen de la violencia contra las
mujeres, mientras que la violencia y discriminacion contra las personas LGTBI trasciende al sexo con

el que nacieron y se origina en que desafian los pardmetros de heterosexualidad.’

En tercer término, la magistrada afirmé que aquella confusién epistemoldgica desconoce el origen
histérico de la Convencién de Belém Do Pard, resultado del movimiento feminista que reconocié

la diferencia entre los sexos y la violencia ejercida contra la mujer por ser mujer, desdibujando las

28 idem nota 26, parr. 8.

29 idem nota 26, pérrs. 10-12.
30 idem nota 26, parr. 13.

31 idem nota 26, péarr. 15.

32 Ibidem.

Debates sobre Derechos Humanos | 229



Soledad Ribeiro Mieres

diferentes causas de la violencia contra cada colectivo, lo que a su vez obstaculiza atacar la raiz de los

problemas y no beneficia a ningtin grupo.”

Por dltimo, en su voto parcialmente disidente el juez Vio Grossi también discrepé con que la Conven-
cién de Belém do Pard sea aplicable a la categoria de mujer trans, interpretdndolo a la luz del articulo
31. 1 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados en cuanto a las pautas hermenéuti-
cas de: i) buena fe, ii) sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto

de estos, y iii) objeto y fin.

No abordaré aqui el desarrollo de tales pautas, pues importaria un articulo auténomo, pero vale sefia-
lar que el juez Vio Grossi concluy6 que no hay posibilidad de interpretar el concepto “mujer” conte-
nido en la Convencién de Belém do Pard con el alcance dado por el voto mayoritario equipardndolo

<« . »
a la “mujer trans”.

4. El sexo, la sexualidad y el género: debates necesarios
para pensar la aplicacion de la Convencion de Belém do Para

El sexo, la sexualidad y el género son categorfas en permanente disputa epistemoldgica, politica y
préctica, que solo pueden comprenderse desde su construccién histérica, intimamente vinculada con
la evolucién de los feminismos y los movimientos de resistencia y de denuncia de las desigualdades
sociales.* El camino hacia esas definiciones, como mencioné en la introduccién de este articulo, lleva
implicito la discusion sobre el sujeto politico de los feminismos. En ese sentido, Scott sostiene que es
preciso preguntarse qué es lo que estd en juego en las proclamas o debates que invocan el género para
explicar o justificar posturas, pero también c6mo se invoca y se reinscribe la comprensién implicita del
género. Quizds asi pueda alcanzarse algunos acuerdos sobre qué decimos del género, quién dice del gé-

nero, qué relaciones sociales se construyen a partir o como consecuencia de lo que digamos del género.

En una primera aproximacion, retomaré la posicién de Dorlin, quien sostiene que la sexuacién no es
el todo del sexo, pues en la definicién del sexo biolégico, la anatomia jamds estd sola. Siempre existe en
lo que percibimos como “sexo biolégico” de los individuos, el género y las trazas de una gestién social
de la reproduccion, es decir, una identidad sexual (de género y de sexualidad) impuesta, asignada.’
La autora afirma que ni el deseo sexual, ni el comportamiento sexual, ni la identidad de género son
dependientes de las estructuras anatémicas, de los cromosomas o de las hormonas. De ahi procede la

arbitrariedad de los roles sexuales. En ese sentido, sostiene:

33 idem nota 26, pérrs. 22-34.

34 Cf. Scott, J. (1993). El género: una categoria Gtil para el andlisis histérico. En M. Cangiano y L. Dubois (dirs.),
De mujer a género. Teoria, interpretacion y préctica feminista en las ciencias sociales. Buenos Aires: CEAL.

35 Cf. Dorlin, E. (2009). Sexo, género y sexualidades. Introduccidn a la teoria feminista. Buenos Aires: Nueva
Visién.
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A partir de esa primera elaboracién, el concepto género fue utilizado en ciencias sociales para definir
las identidades, los roles (tareas y funciones), los valores, las representaciones o los atributos simbélicos,
femeninos y masculinos, como los productos de una socializacién de los individuos y no como los efectos
de una “naturaleza”’. Esta distincién entre el sexo y el género permitié romper la relacién de causalidad
comunmente supuesta entre los cuerpos sexuados, y mds ampliamente el orden natural o biolégico, por

una parte, y las relaciones sociales desigualdades entre hombres y mujeres, por otra.’

Sin embargo, sostiene la autora, mientras esa definicién permitié subsumir bajo el concepto de gé-
nero todas las interrogaciones relativas a la construccién social de lo femenino y lo masculino, dejé
al sexo bioldgico librado a una entidad ahistérica. De este modo se establecié una bicategorizacién
sexual (macho/hembra), cuyo fundamento dltimo, en definitiva, es el género. Asi, el criterio para es-
tablecer una categoria (macho/hembra) es siempre social y convencional, por lo tanto, agrego, trans-
formable. Son los criterios discriminantes, elaborados en el marco de una politica de normalizacién
de los cuerpos sexuados, los que socavan la definicién misma de lo normal en materia de proceso de

sexuacién bioldgica.”

Desde esta perspectiva, el género puede ser definido como “una relacién de poder que garantiza su
reproduccién, en parte, gracias a las mutaciones del sistema categorial que produce y sobre el cual se
adosa”,’® la bicategorizacién sexual. El concepto de género es, a su vez, determinado por la sexuali-
dad, comprendida como sistema politico, para el caso la heterosexualidad reproductiva, que define
lo femenino y lo masculino por la polarizacién sexual socialmente organizada de los cuerpos. En esa
orientacion, si el género precede al sexo, la sexualidad precede al género.” La capacidad normativa
del género, el hecho de que esa relacidn social logre naturalizar el proceso de sexuacién en dos sexos

biolégicos, radica en su capacidad para mantener un régimen teérico y practico en crisis.*

Explica Dorlin que, para una parte del feminismo, la heterosexualidad constituye un sistema politico
de opresién que instituye grupos supuestamente “naturales’: hombres y mujeres. Para la autora, es la
opresién la que crea al sexo, y no a la inversa. Es decir, es la idea de naturalizar las categorias de sexo
lo que permite naturalizar un sistema politico: la heterosexualidad.*! Traigo aqui este debate porque
considero la linea epistemoldgica central para cuestionar la categoria de “mujer” en sentido bioldgico,

tal como lo plantea la jueza Odio Benito en su disidencia.

También es preciso mencionar que la desaparicién de la opresién de sexo, no implica la opresion a
secas. Continda vigente la opresién de clase, de color, incluso de sexualidad, entre otras. Al respecto,
Dorlin introduce el concepto de interseccionalidad, ya tratado por otras autoras, entendida como

“inherente a toda relacién de dominacién: es una estructura de la dominacién misma que impide o

36 idem nota 35, p. 35.
37 idem nota 35, pp. 36 y 37.
38 idem nota 35, p. 46.
39 idem nota 35, p. 49.
40 {dem nota 35, p. 46.
41 {dem nota 35, p. 64.
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debilita las tentativas de resistencias”.** La interseccionalidad es una herramienta muy valiosa para
detectar discriminaciones multiples que se entrecruzan de tal forma que cotidianamente producen la
subordinacién y marginacién de las mujeres, en diversos niveles de la vida publica y privada.® La Cor-
te IDH lo reconoce en el andlisis del caso e identifica los factores de discriminacion interrelacionados

que pesaban sobre Vicky Herndndez.

La linea planteada por Dorlin también encuentra cierto apoyo en la llamada teoria de la performa-
tividad del género, de Butler. Para ella, el género es un efecto discursivo y el sexo es, a su vez, un
efecto del género.* Entiende por efecto discursivo todas las consecuencias que tiene un conjunto de
précticas reguladoras de la identidad de género que, a través de la imposicién de la heterosexualidad
obligatoria, la tornan uniforme y estable.”” Se reafirma que las relaciones de poder canalizan al cuerpo
y lo producen como sexuados o, como refiere Dorlin sobre la teoria de Butler, “...el cuerpo no es una
materialidad pura, precultural, prediscursiva, virgen de todo poder, mds acd de esa produccién disci-

plinaria que lo constituye”.%¢

Sin desconocer que la profundizacién sobre estos debates —que exceden el presente comentario— im-
portan un desafio extraordinario vigente tanto en el campo académico como en el terreno politico,
creo haber dejado en claro que las nociones de sexo, género y sexualidad, cuando menos, son catego-

rias en permanente deconstruccién y eminentemente histéricas.

La Corte IDH, de hecho, senté posicion en ese sentido cuando en la OC-24/17 reconoci6 la dificultad
de conceptualizar y establecer definiciones estdticas en cuestiones de sexualidad, género e identidad de
género, justamente, porque responden a una “dindmica conceptual sumamente cambiante y en constan-
te revisién”.”” Ademds, el Tribunal considerd al género, la orientacién sexual, la identidad de género y la
expresion de género como categorias protegidas contra la discriminacién por el articulo 1.1 de la CADH
cuando se refiere a “cualquier otra condicidn social” en virtud del principio pro persona. Ya se habia pro-

nunciado en ese sentido en los casos Atala Riffo y Nisias vs. Chile y Duque vs. Colombia.*®

También afirmé la Corte IDH que la igualdad se desprende directamente de la naturaleza humana
y es inseparable a la dignidad esencial de cada persona, por ello su jurisprudencia constante sostuvo
que, en su etapa actual de la evolucién del derecho internacional, el principio de igualdad y no dis-
criminacién ingresé en el dominio del ius cogens sobre el cual se debe anclar el andamiaje juridico

nacional e internacional .’

42 idem nota 35, p. 69.

43 Cf. Golubov, N. (2017). Interseccionalidad. En H. Moreno y E. Alcantara (coords.), Conceptos clave en los
estudios de género. México D.F.: CIEG, UNAM.

44 Cf. Butler, J. (2007). El género en disputa. Buenos Aires: Paid6s.

45 Cf. Butler J. (1990). Gender Trouble: Feminism and the Subversion of identify. London: Routledge.

46 idem nota 35, p. 96.

47 0C-24/17, parr. 31.

48 OC 24/17, parr. 61; Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C N° 239, parrs. 84 -91y Caso Duque vs. Colombia. Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C N° 310, parr. 91.

49 OC 24/17, parr. 61y Opinién Consultiva OC -18/03. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocu-
mentados, de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 101.
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Por su parte, la CIDH hace anos viene trabajando en la documentacién y denuncia sobre la situacién
de violencia generalizada y la discriminacién estructural en contra de las personas LGTBI en la regién,
haciendo una serie de recomendaciones a la Organizacién de Estados Americanos a fin de proteger
la integridad fisica y psicoldgica de este colectivo e impulsar el reconocimiento de sus derechos.”® En
ese marco, la CIDH también senté posicién respecto del desarrollo del componente “sexo” como una
construccion social, apartdndose del concepto de “sexo” como fenémeno bioldgico. La Comisién sos-

tuvo que la clasificacién de una persona como hombre o mujer es una decision social.”!

En definitiva, incluso en la doctrina del Sistema Interamericano encontramos una postura amplia ten-
diente a repensar la significacion del sexo y el género en funcién de las construcciones sociales vigentes.

Dificilmente una postura regresiva sea compatible con una mirada de ampliacién de derechos humanos.

5. Palabras finales

Con las reflexiones que propongo sobre el caso que aqui comento, lejos de pretensiones conclusivas,
invito a abrir el didlogo hacia las diversas tensiones y preguntas que entiendo deben permear la in-
terpretacion sobre el dmbito de aplicacién de la Convencién de Belém do Pard en un sentido mds
amplio al que se pensé al momento de su adopcién, del mismo modo que propongo poner en jaque
el texto de cada tratado de derechos humanos con miras hacia una transversalizacién de la perspectiva

de género.

Para ello, es clave reconocer que siempre que hablamos de sexo, sexualidad y género, estamos frente a
una cuestion eminentemente social, cultural y politica, cuya comprensién debe ser entendida desde el
contexto histdrico en el que se construye.”” Esas definiciones, a su vez, implicaron construcciones de
sujetos politicos diferenciados cuyas inquietudes e intereses no siempre fueron concluyentes. A partir
de la teorfa performativa de Butler se pone en jaque la cuestion del sujeto politico del feminismo,
pues cabe preguntarse a quién se representa con el “nosotras” o “las mujeres” o “todas”. La interseccio-
nalidad, por su parte, también pone en constante cuestién la construccién del sujeto politico tantas
veces como existan diversidades humanas y diferentes lugares de opresién en el sistema de relaciones
sociales. Pareceria que, como sostiene Dorlin, la potencia de actuar subversiva del feminismo requiere
renunciar a la idea de la existencia de un sujeto colectivo previo a la accién colectiva. Solo en la medida
de la accién y el contexto en que se inscribe podrd redefinirse constantemente los contornos propios

del sujeto politico.”

En este contexto, cobra sentido histérico la decisién mayoritaria de la Corte IDH en el caso bajo

andlisis al penetrar el concepto de mujer y de género para ampliar el dmbito de proteccion de la Con-

50 CIDH. Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en Américas. OAS/Ser. L/V/
Il.rev.2, informe de 12 de noviembre de 2015.

51 idem nota 50, parr. 16.

52 Cf. Stolcke, V. (mayo-agosto de 2004). La mujer es puro cuento: la cultura del género. Estudios feministas.
Florianopolis, 12(2) 264, 77-105.

53 idem nota 35, p.105.
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vencién de Belém do Pard hacia las mujeres trans. En términos de derecho internacional, ademds,
basté con apoyarse en la doctrina arménica del propio Tribunal con relacién a la interpretacién de los
tratados de derechos humanos como “instrumentos vivos” cuya exégesis debe acompanar la evolucién
de los tiempos y las condiciones actuales de vida.* Ello no implica desconocer que la Convencién
de Belém do Para, como lo sostiene la jueza Odio Benito en su disidencia, es producto de la lucha
politica de los feminismos de un momento histérico determinado, en el que la reivindicacién estuvo
centrada en el reconocimiento de las diferencias entre los sexos, porque aquello fue, en aquel con-
texto, la herramienta protagénica en la identificacién de la violencia ejercida contra la mujer por ser
mujer.”” No obstante, también es preciso identificar que la letra del tratado, en tanto discurso juridico
androcéntrico,’® también se sustenta en una matriz cis heteronormativa que origina las desigualdades

que se intentar erradicar.

Estamos ante nuevas condiciones histéricas para profundizar los debates feministas también sobre la
interpretacion de tratados internacionales de derechos humanos vigentes y la necesidad, por qué no,
de adoptar nuevos. En esa orientacidn, y aunque adn resta mucho camino por recorrer, son de celebrar
los pasos que vienen dando los érganos del Sistema Interamericano en orden a visibilizar la apremian-
te situacién estructural de violencia y discriminacién que atraviesan en toda la regién las personas
con identidades sexo-genéricas que no responden a los patrones culturales dominantes y a interpretar

circunstanciadamente la Convencién de Belém Do Pard para ampliar su dmbito de aplicacién.

54 Cf. Corte IDH. El Derecho a la Informacidn sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido
Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114 y Caso de la
Masacre de Mapiripan Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005.
Serie C No. 134, parr. 106.

55 Para profundizar sobre los feminismos latinoamericanos de los afios 80 y 90 ver Vargas, V. (2005). Los
feminismos latinoamericanos en su trénsito al nuevo milenio. Una lectura politico-personal. Cultura, politica y
sociedad. Perspectivas latinoamericanas. Buenos Aires: CLACSO.

56 Al respecto, ver Birgin, H. (comp.). (2000). El Derecho en el Género y el Género en el Derecho. Buenos Aires:
Biblios.
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Corte IDH. Caso Guachala Chimbo y otros
Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de marzo de 2021.

Serie C No. 423

Por Marcelo A. Budich’

1. Introduccion

En el fallo que aqui se comenta la Corte IDH fij6 criterios importantes con relacién al derecho a la sa-
lud de las personas con discapacidad psicosocial, en particular respecto de aquellas que se encuentran

internadas en hospitales psiquidtricos.

Teniendo en cuenta las particulares circunstancias del caso, el Tribunal se refirié a distintos aspectos
que atafien a la problemdtica en cuestidn, tales como: capacidad juridica, consentimiento informado

para las internaciones por salud mental, derecho a la informacién, posicion de garante del Estado, etc.

Los estdndares que se fijaron en el fallo complementan —y actualizan— aquellos que ya habian sido

2

desarrollados por la Corte IDH en “Ximenes Lopes”.

1 Abogadoy docente de Derecho Constitucional (UBA). Especialista en Administracién de Justicia (UBA). Es-
pecialista en Derecho Procesal Civil (UBA). Maestrando en Magistratura (UBA). Integrante de la Secretaria
Ejecutiva del Organo de Revisién Nacional de Salud Mental (Defensorfa General de la Nacién).

2 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006.
Serie C No. 149.
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2. Hechos y antecedentes

En el afo 2004, Luis Eduardo Guachald Chimbo —de 23 afios— fue internado en el hospital psiquid-
trico “Julio Endara” de la zona de Guangopolo, en Quito, Ecuador. Se trataba de una persona con
discapacidad que sufria epilepsia desde pequefo, ademds de tener escasos recursos econdémicos, por lo

que su situacion era de gran vulnerabilidad.?

Cuando su madre fue a visitarlo al hospital durante la internacién, un enfermero le informé que su
hijo se habia escapado el dia anterior y que no habian logrado localizarlo. Recién algunos dias mds
tarde el hospital denuncié la desaparicién ante la policia y la fiscalia inicié una investigacion de los

hechos. De forma paralela, la madre interpuso una accién de habeas corpus ante la Alcaldia de Quito.

No obstante ello, luego de cinco meses su madre no habia obtenido respuesta alguna y no sabia qué
habia sucedido efectivamente con su hijo. Frente a esta situacion, se presenté un recurso ante el Tri-
bunal Constitucional, que hizo lugar a lo solicitado y ordené a la Alcaldia dictar resolucién en el caso.
Sin embargo, a los pocos dias, el ministro fiscal provincial archivé las actuaciones. Para decidir asi,
sostuvo que, de acuerdo a la prueba obtenida, no surgia la existencia de un delito. Si bien en 2009 la
fiscalia reabrié la investigacién penal, lo cierto es que atin en el afio 2021 —es decir, 17 afios después—
la investigacién continuaba abierta y sin novedades respecto de lo sucedido, ni sobre el paradero del

Sr. Guachald Chimbo.*

3. Tramite ante la CIDH

La peticién ante la CIDH fue realizada en el mes de marzo de 2007. El informe de admisibilidad fue

aprobado en noviembre de 2010, y el informe de fondo en octubre de 2018.

La Comisién consideré que Ecuador habfa vulnerado los derechos al reconocimiento a la persona-
q p

lidad juridica, vida, integridad personal, libertad personal, garantias judiciales, acceso a la informa-

cién (para brindar el consentimiento informado en materia de salud), igualdad y no discriminacién,

proteccién judicial y salud de la persona. Por todo ello formul6 recomendaciones al Estado,’ pero

Ecuador no informé respecto del cumplimiento de aquellas.

La CIDH presumi¢ la responsabilidad del Estado en lo ocurrido, en tanto no aporté una explicacién
convincente y satisfactoria que acreditara su versién sobre la fuga de la presunta victima del hospital.
Ademis, destacé que el senor Guachald Chimbo era una persona con discapacidad mental, y que la
actuacion del hospital psiquidtrico estuvo influenciada por “estereotipos sobre las personas con dis-

capacidad mental para decidir auténomamente respecto de su propia salud”. Al respecto, afirmé que

3 Seqln la declaracién de Elena Palacio van Isschot, del 2 de noviembre de 2020, el Sr. Guachald Chimbo
tenia ademés “sintomas psicéticos” (SIC). Corte IDH. Caso Guachald Chimbo y otros Vs. Ecuador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de marzo de 2021. Serie C No. 423, parr. 27.
idem nota 3, parr. 214.

5 CIDH. Informe n°111/18, caso 12.786, Informe de Fondo, Luis Eduardo Guachala Chimbo y familia, Ecuador.
De 5 de octubre de 2018.
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el internamiento y medicacién realizadas sin su consentimiento son expresiones claras del predominio de
tratamientos discriminatorios en los servicios de salud mental que privan a las personas con algtn tipo

de discapacidad mental de poder decidir sobre su propio cuerpo y salud.®

En consecuencia, y ante la falta de respuesta del Estado, la Comisién sometié el caso a la jurisdiccién
de la Corte IDH.

3.1. La decisién de la Corte IDH

En el pronunciamiento la Corte IDH realizé un recorrido pormenorizado sobre las circunstancias
del caso, y se refirié también al creciente desarrollo normativo (internacional e interamericano) sobre
proteccién de los derechos de las personas con discapacidad, subrayando el derecho a la igualdad y no
discriminacién. En tal sentido, destacé que la discapacidad es una categoria protegida por el articulo
1.1 de la CADH, por lo que cualquier acto o practica discriminatoria basada en la discapacidad de
una persona estd prohibida por la CADH. Asimismo, aclaré que ninguna norma, decisién, o practica
de derecho interno puede disminuir o restringir de manera discriminatoria los derechos de una perso-

na utilizando como pardmetro su discapacidad.

En tal sentido, el tribunal afirmé que

[l]as personas con discapacidad a menudo son objeto de discriminacién a raiz de su condicién, por lo
que los Estados deben adoptar las medidas de cardcter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier
otra {indole, necesarias para que toda discriminacién asociada con las discapacidades sea eliminada, y para

propiciar la plena integracién de esas personas en la sociedad.”

En el fallo se hizo referencia permanentemente a la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y a la Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las formas de Dis-
criminacién contra las Personas con Discapacidad. También se mencionaron distintas Observaciones

Generales del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Cabe destacar que el mencionado Comité, en sus “Observaciones Finales sobre los Informes Periédi-
cos Segundo y Tercero combinados del Ecuador” (2019) expres6 con preocupacién que no se habia
llevado a cabo la armonizacién de la legislacién, las politicas, manuales y guias del Estado, con el mo-

delo de derechos humanos de la convencién, y en particular que la “Ley Orgdnica de Discapacidades”

6 Idem nota 3, parr. 63.
7 Ibidem, parr. 87.
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conservaba un concepto y una aproximacién desde el modelo médico-rehabilitador, con énfasis en la

restriccién de capacidades y soslayando la dimensién social de la discapacidad.

Asimismo, en el fallo se hizo especial referencia al consentimiento informado como un elemento
fundamental del derecho a la salud. Asi, el Tribunal expresé que “es una condicién sine gua non para
la prictica médica, el cual se basa en el respeto a su autonomia y su libertad para tomar sus propias
decisiones de acuerdo a su plan de existencia”.® Replicando lo expuesto anteriormente por el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Corte IDH refirié que “someter a una persona
con discapacidad a un tratamiento de salud sin su consentimiento informado puede constituir una

negacién de su personalidad juridica”.’

Corresponde remarcar que el hospital no contaba con el consentimiento informado del Sr. Guachald
Chimbo para el tratamiento bajo modalidad de internacién que estaba realizando, puesto que habia
sido suscripto por su madre. Es por ello que el Tribunal destacé que la utilizacién de la discapacidad
para justificar la innecesaridad del consentimiento informado para la internacién y el suministro de

medicacién constituyé discriminacién.

Asi, se hizo hincapié en que

[e]l consentimiento informado es un elemento fundamental del derecho a la salud [...] la violacién del
derecho al consentimiento informado implica no solo una violacién del derecho a la salud, sino también
al derecho a la libertad personal, el derecho a la dignidad y la vida privada, y el derecho al acceso a la

informacién.'

También se hizo referencia a otro aspecto fundamental relacionado con los derechos de las personas con
discapacidad, y que siempre ha resultado problemdtico: la capacidad juridica. Al respecto, se expresé que
“[e]l reconocimiento de la personalidad juridica de las personas con discapacidad implica no negar su
capacidad juridica y proporcionar acceso [al] apoyo que la persona pueda necesitar para tomar decisiones
con efectos juridicos™! y que “[l]a capacidad juridica adquiere una importancia especial para las personas

con discapacidad cuando tienen que tomar decisiones fundamentales en lo que respecta a su salud”."?

Otro aspecto que el Tribunal sefalé fue la falta de calidad y accesibilidad del tratamiento médico
recibido por el Sr. Guachald Chimbo durante la internacidn, y el hecho de que el personal sanitario

no tuvo el cuidado necesario para resguardar su integridad." En tal sentido —y como ya se mencioné—

8 |bidem, pérr. 118.

9 Ibidem, parr.117. Cfr. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién General No.
1: Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley, 19 de mayo de 2014.

10 Ibidem, pérr. 110.

11 Ibidem, pérr. 116.

12 Ibidem, pérr. 117.

13 Durante los dias previos a su desaparicién, el Sr. Guachald Chimbo habfa sufrido una importante caida en
circunstancias poco claras.
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atn hoy se desconoce el paradero del Sr. Guachald Chimbo, y surgen muchas dudas en relacién con

que el nombrado simplemente se retiré del hospital.'

Por todo ello, la Corte IDH considerd responsable a Ecuador de la violacién de los articulos 3, 4, 5, 7,
11, 13, 24 y 26 de la CADH, en relacién a los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento. Ademds, en
lo relativo al proceso judicial, concluyé que era responsable por la violacién de los articulos 7.6, 8.1 y

25.1 del tratado en relacién con su articulo 1.1.

3.2. La posicion de garante del Estado

Este concepto ya habia sido mencionado por la Corte IDH en el referido caso “Ximenes Lopes vs.
Brasil”, en el que también se trataba de una persona internada en una institucién psiquidtrica al mo-

mento de los hechos.

Si bien en el caso que aqui se comenta la Corte IDH expres6 que carecia de los elementos de prueba
necesarios para determinar lo que efectivamente sucedié con la victima; es decir, el motivo de su
desaparicién, igualmente reiteré que el Estado tiene una posicién de garante frente a las personas in-
ternadas en instituciones de salud y, por lo tanto, la responsabilidad frente a una desaparicién como la
ocurrida. Asi, expresé que “el desconocimiento del paradero de un paciente que estaba bajo la custodia
del Estado, medicado y con una solicitud expresa de vigilancia, demuestra que las autoridades estaban

siendo, al menos, negligentes”.”

En virtud de ello, afirmé que el Estado tenia una posicién de garante frente a Luis Eduardo Guachald
Chimbo y, por lo tanto, la carga de dar una explicacién satisfactoria y convincente de lo sucedido, a fin
de desvirtuar su presuncién de responsabilidad. No obstante, la investigacién realizada por el Estado

no logré ofrecer una versién definitiva y verosimil de lo sucedido a la presunta victima.

Pero el tribunal interamericano no solo se refiri6 a la posicién de garante frente a la desaparicién de la
persona en las circunstancias mencionadas, sino que también hizo referencia especifica a cémo debe
ser el trato durante las internaciones por salud mental, sehalando, tal como lo habia hecho en “Xime-

nes Lopes vs. Brasil”, que

en los entornos institucionales, ya sea en hospitales piblicos o privados, el personal médico encargado
del cuidado de los pacientes, ejerce un fuerte control o dominio sobre las personas que se encuentran
sujetas a su custodia. Este desequilibrio intrinseco de poder entre una persona internada y las personas
que tienen la autoridad se multiplica muchas veces en las instituciones psiquidtricas. Lo anterior exige

que, en caso de que existan hospitales psiquidtricos, los Estados deben ejercer una estricta vigilancia sobre

14 La CIDH indicé en suinforme que “el Estado ecuatoriano no ha logrado esclarecer la desaparicion del sefior
Guachald, ni ha establecido su destino o paradero” y que existen indicios que apuntan a “que su destino
pudo ser la muerte en el marco del tratamiento recibido por parte del Estado y su posterior encubrimiento”.

15 idem nota 3, parr. 161.
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dichos establecimientos. Los Estados tienen el deber de supervisar y garantizar que en toda institucién
psiquidtrica, ptblica o privada, sea preservado el derecho de los pacientes de recibir un tratamiento dig-

no, humano y profesional, y de ser protegidos contra la explotacion, el abuso y la degradacién.'

Las negligencias estatales no se dieron tinicamente durante la internacién, o al momento de la desapa-
ricién, sino también en el proceso judicial posterior, el cual —como ya se mencion6— luego de muchos
afos no arrojé ningun resultado. Teniendo todo esto en cuenta, el Tribunal consideré que el Estado
incumplié también con sus obligaciones de iniciar de oficio y sin dilacién una investigacion; realizar
una labor de busqueda seria, coordinada y sistemdtica de la presunta victima; investigar lo sucedido
con la debida diligencia (dado que existieron falencias en las investigaciones iniciales que resultan
imposibles de corregir, 0 que en ningin momento el Estado solicité las declaraciones de posibles
testigos); garantizar un recurso de habeas corpus efectivo para atender la desaparicién del sefior Gua-
chald; investigar los hechos en un plazo razonable; y garantizar el derecho a conocer la verdad de los

familiares de la victima desaparecida.

4. Los votos individuales de los jueces.
¢Se traté de una desaparicion forzada de personas?

Algunos de los magistrados del tribunal interamericano realizaron votos individuales en el presente
caso. Asi, los jueces Eugenio Raul Zaffaroni y Ricardo Pérez Manrique emitieron votos concurrentes,
el juez Eduardo Vio Grossi efectud un voto parcialmente disidente, y el juez Humberto Sierra Porto

realizé un voto concurrente y parcialmente disidente.

En algunos de esos votos —en particular los de Zaffaroni y Pérez Manrique— se analizé si se estaba

ante una desaparicion forzada de persona, lo cual habia sido planteado por los representantes de los
familiares del Sr. Guachald Chimbo.

El juez Zaffaroni indicé, lisa y llanamente, que se estaba ante una desaparicién forzada de persona.
Para fundar dicha afirmacién, mencioné que, de acuerdo a las circunstancias descriptas en el caso,
concurrieron los tres elementos necesarios para caracterizar una desaparicién forzada de persona:
privacién de libertad, intervencién directa de agentes estatales o la aquiescencia de estos, y negativa a

reconocer la detencidn o a revelar la suerte o el paradero de la victima.

Asimismo, expresé que el hecho que

la victima salié del establecimiento no estd probado y, ademds, en las condiciones en que se hallaba,

bajo el efecto de fuertes dosis de psicofdrmacos, es decir, privada de libertad o al menos en gran me-

16 Ibidem, parr. 90.

Debates sobre Derechos Humanos | 240



Derecho a la salud. Internaciones. Personas con discapacidad

dida impedida de moverse con libertad y plena consciencia, es pricticamente inverosimil que haya

salido del establecimiento.

Por su parte el juez Pérez Manrique entendié que el caso no podia caracterizarse como desapari-
cién forzada de persona, ya que —segtin su posicién— no se configuraron los elementos para ello. En
tal sentido, expresé que, segin los antecedentes jurisprudenciales de la Corte IDH, para que exista
desaparicion forzada ello se debe enmarcar dentro de una “...prdctica sistemdtica y generalizada de
desapariciones forzadas, persecucion politica u otras violaciones de derechos humanos, por lo que no

es posible utilizar el mismo para corroborar otros elementos de prueba”” y que

[e]n el presente caso si bien confluyen algunos elementos de la desaparicién forzada, no se configura el
elemento sistematicidad. Toda vez que no se ha invocado, ni se advierte un proceso sistemdtico de parte

del Estado y de sus agentes para hacer desaparecer a los pacientes internados en hospitales psiquidtricos.

Mds alld de la postura de cada uno, lo antedicho da cuenta de la disimilitud de criterios —al menos a

este respecto— entre los actuales magistrados de la Corte IDH.

5. Conclusiones

El caso en comentario se transformard, sin dudas, en un importante precedente para la defensa de los
derechos de las personas con discapacidad, en particular de aquellas que se encuentran internadas en

establecimientos psiquidtricos.

Resulta valioso que la Corte IDH se haya referido a la importancia del consentimiento informado
durante las internaciones psiquidtricas, y que lo haya considerado un aspecto fundamental del derecho
de los usuarios de los servicios de salud mental. Sin embargo, hubiera sido esperable un mayor desa-
rrollo técnico de su conceptualizacién, dado que —lamentablemente— a menudo se suele identificar al
consentimiento informado Gnicamente con un formulario preimpreso que las instituciones le hacen
firmar a los pacientes buscando evitar ulteriores responsabilidades. Por supuesto que no es ese el fin del
consentimiento informado, sino que debe ser la culminacién de un proceso en el que se le brinde al
paciente toda la informacién adecuada —en forma clara y precisa— respecto del procedimiento médico
propuesto, asi como sus alternativas y posibles consecuencias. En tal sentido, hubiera sido esperable
que el tribunal interamericano ahondara en estas cuestiones, evitando relacionar la idea de consenti-

miento informado tnicamente con la de un formulario preimpreso que debe ser firmado.

17 Con cita de Corte IDH. Caso Arrom Suhurt y otros Vs. Paraguay. Fondo. Sentencia de 13 de mayo de 2019.
Serie C No. 377.
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Parrafo aparte merece la excesiva demora atin existente en el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, particularmente en el trdimite ante la CIDH (entre la presentacién de la peticién inicial ante
la CIDH vy el sometimiento del caso ante la Corte IDH transcurrieron mds de 12 afos). Ello ha sido
una critica usual al Sistema Interamericano, y si bien se han disefiado algunas estrategias especificas

para afrontarlo,' atin pareciera estarse lejos de una solucién definitiva.

Otro aspecto a destacar —en este caso, positivo— es la gran cantidad de amicus curiae que se recibieron,
provenientes de distintas organizaciones de la sociedad civil de distintos paises de la regién, lo cual
da cuenta del interés que el tema genera actualmente en nuestro dmbito, y del largo camino que ain

queda por recorrer en esta problematica.

Podemos presumir que esta no serd la tltima sentencia que aborde estas cuestiones, dado que la dini-
mica propia de las instituciones psiquidtricas suele generar restricciones de derechos. Sin embargo, los
estandares de proteccién que fueron sefialados por el tribunal interamericano servirdn para reforzar
el camino hacia la transformacién de las instituciones de salud mental, buscando un horizonte que

priorice la dignidad de los seres humanos.

18 Ver CIDH, Resolucién N°1/16 y Plan Estratégico 2017-2021.
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Libertad sindical. Huelga.
Perspectiva de género

Corte IDH. Derechos a Ila libertad sindical,
negociacion colectiva y huelga, y su relacion
con otros derechos, con perspectiva de género.
Opinién Consultiva 0C-27/21 de 5 de mayo
de 2021. Serie A No. 27’

Por Soledad Garcia Munoz® y Renan Bernardi Kalil®

1. Introduccion

La Opinién Consultiva 27 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es un hito en la promo-
cién de los derechos laborales y sindicales en el sistema interamericano. A raiz de una solicitud presen-
tada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y su Relatoria Especial sobre Derechos
Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA), ofrece una interpretacién sustantiva y
sistémica de diversas disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, del Proto-

colo de San Salvador, de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de la Carta

1 [N.del E.] Por normas de estilo editorial se ha reducido la extension original del titulo de la Opinién Consul-
tiva. El titulo completo es: Corte IDH. Derechos a la libertad sindical, negociacidn colectiva y huelga, y su rela-
cién con otros derechos, con perspectiva de género (interpretacion y alcance de los articulos 13, 15, 16, 24, 25 y
26, en relacidn con los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de los articulos
3, 6, 7y 8 del Protocolo de San Salvador, de los articulos 2, 3, 4, 5y 6 de la Convencidn de Belem do Pard, de los
articulos 34, 44 y 45 de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, y de los articulos i, IV, XIV, XXI
y XXIl de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre). Opinién Consultiva OC-27/21de 5
de mayo de 2021. Serie A No. 27.

2 Diplomada en Estudios Avanzados en Derechos Humanos (Universidad Carlos Ill de Madrid). Profesora de
Derecho Internacional Piblico, de Género y Derechos Humanos en varias universidades de la regién. Re-
latora Especial sobre Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos. Presidenta del Grupo de Trabajo del Protocolo de San Salvador (OEA). Fue
Presidenta de Amnistia Internacional Argentina.

3 Doctor en Derecho (Universidad de San Pablo). Fiscal del Trabajo. Personal Asociado REDESCA-CIDH en
2019.
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de la Organizacién de Estados Americanos y de la Convencién Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Pard), relacionados con la
libertad sindical, la negociacién colectiva y la huelga, con perspectiva de género. Se trata de un impor-
tante instrumento juridico para mejorar la proteccién y defensa de los derechos laborales y sindicales

en las Américas.
Nuestros comentarios se dividen en dos partes.

En la primera se aborda la solicitud de opinién consultiva presentada por la CIDH y su REDESCA,
explicando los principales temas que motivaron a la REDESCA sugerir a la CIDH a consultar a la
Corte IDH sobre la interpretacién de la CADH y otros tratados interamericanos de derechos huma-
nos, con un enfoque en temas sindicales y laborales. Ademds, situamos la preocupacién por el tema

dentro del plan estratégico de la CIDH vy del plan de trabajo de la REDESCA.

En la segunda examinamos los principales desarrollos realizados por la Corte IDH en materia de liber-
tad sindical, negociacién colectiva y huelga y su relacién con otros derechos, desde una perspectiva de
género. Aqui solo nos ocuparemos de los avances promovidos por la interpretacién de la Corte en la
OC-27. Los estandares en la materia desarrollados previamente por el tribunal y por la CIDH pueden
encontrarse en compilaciones elaboradas por ambos organismos: el Cuadernillo de Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 22: Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales

y el Compendio Sobre Derechos Laborales y Sindicales: Estdndares Interamericanos,* respectivamente.

2. La solicitud de una opinién consultiva sobre el alcance de las
obligaciones de los Estados americanos, sobre las garantias a la
libertad sindical, su relaciéon con otros derechos y su aplicacion con
perspectiva de género por parte de la CIDH y la REDESCA a la Corte IDH

La CIDH y la REDESCA presentaron el 31 de julio de 2019 a la Corte IDH una solicitud de opinién
consultiva sobre el alcance de las obligaciones de los Estados, en el marco del sistema interamericano,
sobre las garantias a la libertad sindical, su relacién con otros derechos y su aplicacién con perspectiva

de género.

La solicitud se basé en los estdndares sobre la materia ya desarrollados por la Comisién y la Corte. A pe-
sar de los importantes avances verificados en el sistema interamericano, se entendié que atn no existian
criterios claros sobre las obligaciones especificas de los Estados en relacién con la libertad sindical y su
interdependencia con el derecho a condiciones de trabajo justas, equitativas y satisfactorias. Ademds, se
hizo un diagndstico sobre la importancia de examinar especificamente los efectos de estos derechos para
los actores privados, especialmente las empresas, asi como el papel del Estado en la supervisién de las

mismas y en garantizar el acceso a la justicia para buscar reparacion de los derechos violados.

4 CIDH. Derechos Laborales y Sindicales: Estandares Interamericanos, OEA/Ser.L/V/Il.Doc. 331, 30 octubre
2020.
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Otro aspecto de la valoracién de la CIDH y la REDESCA sobre el estado de los derechos laborales y
sindicales es que ambos han sido concebidos histéricamente desde la perspectiva de la fuerza de traba-
jo masculina. Asi, uno de los objetivos de la solicitud de opinién consultiva era identificar los deberes
del Estado para adoptar una perspectiva de género con foco en derechos humanos de las mujeres, en
la proteccién de los derechos laborales y promover la participacién de las mujeres en los sindicatos, no

solo como integrantes, sino también en el papel de lideresas.

La solicitud también se prepar6 con base en el trabajo de monitoreo de los derechos econdémicos,
sociales, culturales y ambientales realizado por la CIDH y en particular por la REDESCA. Esta acti-
vidad permitié presentar el contexto sobre la libertad sindical en el continente, analizando su impacto
en las condiciones de trabajo y el uso de las nuevas tecnologias en el trabajo, el alcance de las restric-
ciones y actos antisindicales, asi como el lugar de las mujeres en el mercado laboral y en las entidades

sindicales.

La CIDH y la REDESCA entendieron que la solicitud de una opinién consultiva sobre estos temas
tenfa el potencial de crear un espacio de participacién abierta y constructiva con los Estados, la so-
ciedad civil y la academia. Esto es importante porque esta solicitud fue la primera vez que se buscé
una interpretacién de varias normas interamericanas en conjunto con las regulaciones de la OIT para
proteger a los sindicatos y tener pardmetros claros sobre condiciones de trabajo justas, satisfactorias y
equitativas, teniendo en cuenta una perspectiva de género y de derechos humanos de las mujeres, en
un continente marcado por la desigualdad y la violencia de género contra las mujeres, el desempleo,

la pérdida del valor real de los salarios, el trabajo precario y las deficiencias en el acceso a la justicia.

La atencién prestada por la CIDH y la REDESCA al desarrollo y fortalecimiento de los estindares
sobre el derecho a condiciones de trabajo justas, equitativas y satisfactorias y la proteccion de los dere-
chos sindicales estaba prevista en el Plan Estratégico de la CIDH 2017-2021 como encargo especifico
a la Relatorfa Especial sobre DESCA que dicho Plan cre6. De manera concordante, el Plan de trabajo
de la Relatoria Especial, aprobado en febrero de 2018, sitia como uno de sus proyectos el avance de

los derechos laborales y sindicales en el continente.

Por lo tanto, la solicitud de una opinién consultiva al Tribunal se inserta en este contexto institucional

y responde al mandato recibido por la REDESCA de impulsar el desarrollo de estindares en la materia.

A través de esta solicitud, la CIDH y la REDESCA buscaban obtener una interpretacién conjunta de
varias normas interamericanas clave sobre las obligaciones de los Estados relacionadas con el ejercicio
de la libertad sindical, incluyendo la negociacién colectiva y la huelga, como catalizadores de la pro-
teccién de los derechos laborales, asi como la interpretacién de estas normas desde una perspectiva
de igualdad de género enfocada en los derechos de las mujeres. La interpretacion solicitada incluye
el alcance de las obligaciones de garantias en los procesos de creacién de sindicatos y en sus procesos
electorales y de gobierno interno, y las manifestaciones de la relaciéon entre la libertad sindical, la ne-
gociacién colectiva y la libertad de asociacién, y entre la libertad sindical, la libertad de expresién, el

derecho de huelga y el derecho de reunién.
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También abarca el alcance de las obligaciones sobre las garantias de la libertad sindical frente a las
précticas discriminatorias o violentas en el trabajo por razén de género, y para asegurar la participa-
cién efectiva de las mujeres como integrantes y dirigentes sindicales en cumplimiento del principio de
igualdad y no discriminacién. Ademds, pretendia obtener una interpretacién del alcance de las obliga-
ciones relacionadas con la participacién efectiva de las trabajadoras y de los trabajadores, a través del
ejercicio de la libertad sindical, la negociacién colectiva y la huelga, en los procesos de planificacién,
construccion y evaluacién de las normas y politicas publicas relacionadas con el trabajo en el contexto

de los cambios en el mercado laboral debidos al uso de las nuevas tecnologias.

Los articulos sefialados por la CIDH para su interpretacién por la Corte IDH fueron los articulos 1.1,
2,13, 15,16y 26 de la CADH; los articulos 6, 7 y 8 del Protocolo de San Salvador; los articulos 34.g,
44.b, cy g, y 45.cy g de la Carta de la OFA; los articulos I, IV, XIV, XXI y XXII de la DADHj; y los

articulos 2.b, 3 y 5 de la Convencién de Belém do Pard.

3. La Opinion Consultiva N° 27

La Corte IDH notific6 a los Estados miembros de la OEA, al Secretario General de la OFA y al Con-
sejo Permanente de la Organizacién e invit6 a las organizaciones internacionales, la sociedad civil, las

instituciones académicas y las personas interesadas a presentar sus contribuciones.

Se recibieron comentarios por escrito de 7 Estados miembros de la OEA, 3 érganos de la OFA, 2
organizaciones internacionales, 43 organismos intergubernamentales y estatales, asociaciones interna-
cionales y nacionales, organizaciones no gubernamentales e instituciones académicas, y 7 integrantes

individuales de la sociedad civil.

De igual manera, se realizé una audiencia publica, en forma virtual, en el 135° periodo de sesiones
de la Corte IDH a la que asistieron 38 participantes, entre ellos la CIDH y su REDESCA. De esta
forma, el objetivo de contribuir a la generacién de un amplio didlogo interamericano en relacién con

los temas planteados en la solicitud se vio sobradamente cumplido.

El 5 de mayo de 2021, el Tribunal emiti6 la Opinién Consultiva. El documento estd estructurado en
ocho partes: (a) presentacién de la consulta; (b) procedimiento ante el Tribunal; (¢) competencia y
admisibilidad; (d) introduccidn; () los derechos a la libertad sindical, a la negociacién colectiva y a la
huelga y su relacién con los derechos a la libertad de expresidn, a la libertad de reunién, a la libertad
de asociacién y al derecho al trabajo y a condiciones justas, equitativas y satisfactorias; (f) el derecho
de las mujeres a estar libres de toda forma de discriminacién y violencia en el ejercicio de sus derechos
de libertad sindical, negociacion colectiva y huelga; g) la autonomia sindical, la participacién de las
mujeres como afiliadas y dirigentes sindicales, y la participacién de los sindicatos en el disefio, cons-
truccion y evaluacién de las normativas y politicas publicas relacionadas con el trabajo en el contexto

de los cambios en el mercado laboral mediante el uso de las nuevas tecnologias; y h) la opinidn.
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En los préximos pdrrafos y epigrafes, resumiremos algunas de las principales conclusiones alcanzadas

por la Corte IDH en la opinién.

En primer lugar, queremos destacar que la Corte IDH interpretd los articulos 13, 15, 16, 24, 25 y
26 en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la CADH; los articulos 3, 6, 7 y 8 del Protocolo de San
Salvador; los articulos 2, 3, 4, 5 y 6 de la Convencién de Belém do Pard; los articulos 34, 44 y 45 de
la Carta de la OEA; y los articulos 11, IV, XIV, XXI y XXII de la DADH.

Los derechos a la libertad sindical, a la negociacién colectiva y a la huelga son auténomos, interde-
pendientes e indivisibles. La creacién de un sindicato se produce como mecanismo para equilibrar la
asimetria de poderes existente en la relacidn laboral. La proteccion de la libertad sindical es pertinente
en la medida en que la organizacién colectiva de los trabajadores les permite mantener o mejorar sus
condiciones de trabajo y de vida y buscar la realizacién de otros derechos humanos. La negociacién
colectiva y la huelga son instrumentos esenciales de la libertad sindical, ya que garantizan la defensa de
los derechos de los trabajadores, lo que indica su relacién directa con los derechos al trabajo y a unas

condiciones justas, satisfactorias y equitativas.’

La libertad sindical, la negociacién colectiva y la huelga forman parte de los derechos econémicos, so-
ciales, culturales y ambientales de exigibilidad inmediata, sin descartar la posibilidad de su progresiva

ampliacién y mejora hasta niveles superiores.®

Los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales son inter-
dependientes e indivisibles, y no hay jerarquia entre ellos. En este sentido, los derechos a la libertad de
expresion, de reunién y de asociacion, en su relacién con la libertad sindical, la negociacién colectiva
y la huelga, son derechos fundamentales que permiten a las y los trabajadores y a sus representantes
organizarse y expresar sus reivindicaciones sobre las condiciones de trabajo, la adecuada representa-

cién de sus intereses y la intervencién en los debates publicos.”

3.1. Libertad sindical

La libertad sindical es una de las expresiones de la libertad de asociacién y es un derecho que permite a
las y los trabajadores defender sus intereses frente a las empresas y el Estado. El derecho de las personas
a “asociarse libremente para la proteccién y promocién de sus intereses”, previsto en el articulo 45 (c)
de la Carta de la OEA, estd relacionado con la libertad de asociacion e incluye el derecho a afiliarse a

un sindicato, lo que implica la libertad de formar un sindicato, el derecho a afiliarse a un sindicato ya

5 Corte IDH. Derechos a la libertad sindical, negociacidn colectiva y huelga, y su relacién con otros derechos,
con perspectiva de género (interpretacion y alcance de los articulos 13, 15, 16, 24, 25 y 26, en relacion con los
articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de los articulos 3, 6, 7 y 8 del Protocolo
de San Salvador, de los articulos 2, 3,4, 5 y 6 de la Convencidn de Belem do Pard, de los articulos 34,44 y 45 de
la Carta de la Organizacidn de los Estados Americanos, y de los articulos II, IV, XIV, XXI 'y XXII de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre). Opinion Consultiva OC-27/21 de 5 de mayo de 2021.
Serie A No. 27, parrs. 106 y 124.

6 Idem, nota 4, parr.118.

7 idem, nota 4, parr. 141.
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formado y el derecho a retirarse de un sindicato. Estos derechos deben ser reconocidos a los trabaja-

dores del sector publico y privado, sin discriminacién.®

En cuanto al aspecto objetivo de la libertad sindical, los Estados deben velar por que no sea necesario
exigir una autorizacién administrativa para la creacién de sindicatos que imposibilite a las personas
trabajadoras establecer los sindicatos que consideren oportunos. En el mismo sentido, no deberia ser
necesario examinar el contenido de los estatutos del sindicato para permitir su creacion. Es posible
exigir el cumplimiento de formalidades, siempre que no haya un alto grado de detalle que desincen-
tive la fundacién de una entidad o la exigencia de un niimero minimo de socios tan elevado que haga

imposible su creacién.’

El derecho de las personas trabajadoras a crear sindicatos a su conveniencia significa que su ejercicio
debe producirse con independencia de las entidades ya existentes en un determinado sector. En este
sentido, los Estados no deben prohibir la creacién de més de un sindicato en una categoria profesional

0 econémica, 0 en una empresa, ya que esto violaria el derecho a la libertad sindical."

La libertad sindical, en su dimensién individual, garantiza que las personas trabajadoras y sus repre-
sentantes gocen de una proteccién adecuada contra los actos de coaccién directa o indirecta o de
discriminacién que violen este derecho. Esta proteccién abarca todas las fases del contrato de trabajo:
admisién, ejecucion y terminacién. En este sentido, los Estados no deben permitir que se realicen
actos que les perjudiquen por su afiliacion sindical, su participacién en actividades sindicales fuera
del lugar de trabajo o durante el horario laboral (con el acuerdo de la empresa), lo que podria incluir

traslados, suspensiones o despidos."

En consecuencia, los Estados deben proteger el ejercicio de las actividades sindicales de las personas
trabajadoras, no permitiendo ninguna accién de las autoridades que limite este derecho. Asimismo,
deben adoptar las medidas necesarias para que las trabajadoras, los trabajadores y sus representantes

puedan realizar actividades sindicales en sus centros de trabajo.'?

La libertad sindical incluye el derecho de las organizaciones de personas trabajadoras a regular las
actividades del sindicato, a representar a sus miembros, a organizar su administracién y a no ser
disueltas por via administrativa. En esta linea, las personas trabajadoras afiliadas son los sujetos que
deben determinar las normas que informan el funcionamiento, las actividades y la administracién del

sindicato, especialmente a través de su gobierno."

El derecho de los sindicatos a organizar su administracién interna tiene como consecuencia que se
g q
garantice su independencia financiera, de forma que no estén sometidos a la discrecionalidad de los

poderes publicos, la posibilidad de decidir libremente cémo asignar sus recursos para el desarrollo de

8 idem, nota 4, pérrs. 75y 131.
9 idem, nota 4, parr. 78.

10 idem, nota 4, parr. 79.

11 idem, nota 4, parr. 80.

12 idem, nota 4, parr. 81

13 idem, nota 4, parr. 83.
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sus actividades (de acuerdo con sus normas internas y la ley) y poder optar a recibir financiacién externa
para hacer viables las actividades de promocién y defensa de los intereses de los trabajadores. En relaciéon
con la financiacién de los sindicatos, que incluye la recaudacion y el reparto de las cantidades entre las
estructuras sindicales, la cuestiéon deberia estar regulada en los estatutos y reglamentos de los sindicatos y

los Estados deberfan abstenerse de regularla mediante disposiciones constitucionales o legales.'

El derecho de representacién es uno de los elementos indispensables de la libertad sindical, ya que
permite a las y los representantes actuar de forma independiente y eficaz en defensa de los intereses
de las personas trabajadoras. Por lo tanto, los Estados no deben tomar medidas que limiten este de-
recho, ni mediante disposiciones legales ni mediante actos de las autoridades publicas. Por ejemplo,
las condiciones de elegibilidad de los dirigentes sindicales, la posibilidad de reeleccién y los procesos
electorales deben ser regulados por las decisiones de las personas trabajadoras, observando las disposi-

ciones reglamentarias y constitucionales.'

El derecho a la libertad de asociacién proporciona las condiciones minimas para que las personas tra-
bajadoras dispongan de los medios para promover la organizacién colectiva, fomentar la solidaridad
entre los miembros del grupo representado y expresar adecuadamente la voz colectiva de sus miem-
bros. Asi, la interpretacién promovida por la Corte IDH es un paso adelante en el fortalecimiento de

estas posibilidades.

El desarrollo de estas normas interamericanas en materia de libertad sindical se ha basado en el
didlogo con los tratados internacionales de derechos humanos, como la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Convencién Internacional sobre la Proteccién
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, la Declaracién y el Pro-
grama de Accién de Viena de 1993, el Convenio para la Proteccidn de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, las normas de la OIT (especialmente los Convenios N© 87 y 98) y
las decisiones del Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de

sus Familiares y las decisiones del Comité de Libertad Sindical de la OIT.

3.2. Negociacién colectiva

El derecho a la negociacién colectiva es uno de los elementos que conforman la libertad sindical. Se
trata de un instrumento destinado a proteger a las organizaciones de trabajadores con el objetivo de
proporcionarles los medios para negociar con los empresarios con el fin de mejorar las condiciones

de vida y de trabajo de sus representados.'®

14 idem, nota 4, parr. 86.
15 idem, nota 4, péarr. 84.
16 idem, nota 4, parr. 145.
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Este derecho requiere acciones tanto positivas como negativas por parte de los Estados. En cuanto a
lo primero, deben adoptarse medidas para fomentar y promover el uso de procedimientos de negocia-
cién voluntaria entre trabajadores y empresarios, y entre empresarios y empleadores, para establecer
normas sobre las condiciones de trabajo a través de instrumentos laborales colectivos. Con respecto a
esto ultimo, los Estados deben abstenerse de restringir el ejercicio de la negociacién colectiva por parte
de los sindicatos, dejando de intervenir en las negociaciones entre personas trabajadoras y empresas,

y entre empresas y empleadores.'”

En cuanto a las personas empleadas publicas, los Estados deben dar prioridad a la negociacién co-
lectiva como medio para resolver los conflictos sobre las condiciones de trabajo en la administracién
publica. En este sentido, las personas trabajadoras y sus representantes deben poder participar en los
procesos de negociacion y el Estado debe facilitar el acceso a la informacién necesaria para llevar a

cabo las negociaciones.'®

El derecho a la negociacién colectiva consta de tres elementos minimos: a) el principio de no discri-
minacién de las personas trabajadoras en el ejercicio de la actividad sindical, ya que la igualdad es
un elemento esencial para el desarrollo de los procesos de negociacion; b) la no injerencia, directa o
indirecta, de las empresas en los sindicatos en los momentos de creacién, funcionamiento y adminis-
tracién, para no distorsionar la expresién de la voluntad colectiva de los representados; ¢) el fomento

progresivo de los procesos de negociacién voluntaria entre personas trabajadoras y empresas."’

La desigualdad entre las partes en la relacién laboral y el cardcter protector del derecho laboral para
reequilibrar esta relacién deben tenerse en cuenta al examinar los limites de la negociacién colectiva.

En este sentido, la Corte ha establecido que

permitir que la ley laboral pueda ser derogada, de manera general, in peius, en virtud de un contrato
colectivo, colocaria a los trabajadores y las trabajadoras en una situacién mayor de desventaja frente al
empleador, potencialmente provocando el desmejoramiento de sus condiciones de trabajo y de vida, y
vulnerando asi el minimo de proteccién establecido por el derecho nacional e internacional. Los contra-
tos colectivos, sin embargo, pueden mejorar la legislacion laboral cuando se amplie el 4émbito de protec-
cién de los derechos laborales, salvo que la ley interna contenga disposiciones que limiten esa posibilidad

de manera justificada.”’

Los derechos laborales garantizados por el articulo 26 de la CADH forman parte de un nicleo que
no puede ser derogado a través de la negociacién colectiva. Ademds, es necesario tener en cuenta el

deber de no regresividad previsto en el mismo precepto, y cualquier medida de cardcter regresivo

17 idem, nota 4, parr. 91.

18 idem, nota 4, parr. 93.
19 idem, nota 4, parr. 94.
20 idem, nota 4, parr. 146.
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debe estar adecuada y plenamente justificada y tener como objetivo el mdximo aprovechamiento de

los recursos disponibles.*!

Considerando que las restricciones a los derechos laborales deben darse en los términos previstos en la
CADH, la posibilidad de derogar las leyes laborales mediante un acto de autonomia colectiva privada
implica el incumplimiento de las obligaciones de desarrollo progresivo, ya que imposibilita a los Esta-
dos justificar cualquier retroceso en la proteccién de un determinado derecho, ante la totalidad de los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales vigentes. Ademds, la posibilidad de inaplicar
la legislacién laboral in peius, de forma general, a través de la negociacién colectiva vulnera el princi-
pio de libertad y voluntariedad de la negociacién, ya que puede afectar al derecho al trabajo y a unas

condiciones justas, equitativas y satisfactorias.*

La negociacién colectiva es uno de los procesos mds relevantes de las organizaciones colectivas de tra-
bajadoras y trabajadores, ya que es una fuente de derecho creada por los protagonistas de las relaciones
laborales. Las normas desarrolladas por la Corte IDH, al establecer limites para preservar la naturaleza
del derecho laboral, consolidan este instrumento para continuar con uno de sus principales objetivos,

que es mejorar las condiciones de trabajo y de vida.

El Tribunal ha promovido un didlogo con los Convenios N° 98, 151 y 154 de la OIT, asi como con
las decisiones del Comité de Libertad Sindical de la OIT, para interpretar las normas interamericanas

de derechos humanos relacionadas con la negociacién colectiva.

3.3. Huelga

El derecho a la huelga es uno de los derechos humanos fundamentales de las personas trabajadoras.
Es un medio legitimo para defender sus intereses econémicos, sociales y profesionales. Es un instru-
mento que les permite ejercer presion sobre sus empleadores, con el objetivo de corregir una injusticia
o buscar soluciones sobre cuestiones de politica econdmica y social o relacionadas con problemas que
existen entre trabajadores y empleadores.” En este sentido, existen tres categorias de huelgas: a) las
laborales, destinadas a mejorar las condiciones de vida y de trabajo; b) las sindicales, que buscan satis-

facer las demandas colectivas de las entidades sindicales; y c) las que impugnan las politicas publicas.?*

El andlisis de la legalidad de la huelga es un elemento central para el ejercicio de este derecho. Por lo
tanto, las condiciones y los requisitos previos para considerar que una huelga es legal no deberian ser tan
complejos como para hacer inviable la realizacién de una huelga legal. La declaracién de ilegalidad de
una huelga solo debe ser realizada por el Poder Judicial, tomando en consideracién los estrictos requisitos

establecidos en la ley y asegurando las garantias judiciales previstas en el articulo 8 de la CADH.»

21 idem, nota 4, parr. 147.
22 idem, nota 4, parrs. 148 y 149.
23 idem, nota 4, parr. 98.
24 idem, nota 4, parr. 99.
25 idem, nota 4, parr. 101.
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La prohibicién de ejercer el derecho de huelga solo puede abarcar dos clases de personas trabajadoras:
a) las que pertenecen al funcionariado publico que acttian como érganos del poder publico ejerciendo
funciones de autoridad en nombre del Estado; b) las personas trabajadoras de servicios esenciales. La
definicién de estos servicios abarca tinicamente aquellos cuya interrupcién provoca una amenaza clara
e inminente para la vida, la seguridad, la salud o la libertad de toda o parte de la poblacién. Debido

a esta restriccion, deben existir mecanismos compensatorios para los trabajadores de estos servicios.?®

También en lo que respecta a los servicios esenciales es posible evitar una prohibicién total de las
huelgas de los trabajadores cuando es posible garantizar un servicio minimo. Este umbral debe limi-
tarse a las actividades necesarias para satisfacer las necesidades bésicas de la poblacién o las exigencias
minimas del servicio, de modo que la huelga no resulte inocua. Este umbral debe establecerse conjun-
tamente entre las autoridades publicas y las organizaciones de personas trabajadoras y empresas antes

de que estalle un conflicto colectivo.”

El derecho penal no debe utilizarse como medio para intimidar a las personas trabajadoras en el ejer-
cicio legitimo de la accién colectiva. Las autoridades no deben amenazar con la persecucién penal
en respuesta a la expresién de opiniones de las y los representantes sindicales. Ademds, el derecho de
huelga no debe ser objeto de criminalizacién por parte de los Estados o los empleadores. Los Estados
deben derogar cualquier norma penal que pueda utilizarse para perseguir a las personas trabajadoras y

hacer inviable el derecho de huelga.?®

El derecho a la huelga es un instrumento del que disponen las personas trabajadoras, generalmente
utilizado en momentos en los que las negociaciones entre las partes de la relacién laboral estin blo-
queadas. Teniendo en cuenta su importancia para las personas trabajadoras, las interpretaciones pro-

movidas por la Corte IDH contribuyen a fortalecer este derecho en el continente americano.

Las normas interamericanas sobre la huelga fueron desarrolladas por el Tribunal a partir de la inter-

pretacién de las normas interamericanas en relacién con el Convenio N° 87 de la OIT y las posiciones

del Comité de Libertad Sindical de la OIT.

3.4. Libertad de asociacion, negociacién colectiva
y huelga desde una perspectiva de género

Al tratar el derecho a la libertad sindical, a la negociacién colectiva y a la huelga desde una perspectiva
de género, se reconocié la histérica exclusion de las mujeres en los dmbitos laboral y sindical, y la ne-
cesidad de garantizar el ejercicio de estos derechos en igualdad de condiciones. Es necesario ir més all
de la igualdad formal entre hombres y mujeres, a riesgo de mantener situaciones que, aunque parezcan

neutras y sin intencién discriminatoria, perpetan la marginacién de las mujeres en estos dmbitos.”

26 idem, nota 4, parr.103.
27 idem, nota 4, parr. 104.
28 idem, nota 4, parrs. 111y 137.
29 idem, nota 4, parrs. 168 y 171.
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Las mujeres deben recibir una proteccién especial cuando estdn embarazadas. En este sentido, la Cor-
te IDH ha entendido que los Estados deben adoptar un conjunto de medidas para que: a) las mujeres
puedan gozar de asistencia médica prenatal, durante el parto y posnatal, asi como de hospitalizacién
cuando fuere necesario; b) las mujeres embarazadas o lactantes no se vean obligadas a desempenar un
trabajo cuando este pueda ser perjudicial para la salud de ella o de su hijo; ¢) las mujeres embarazadas
gocen de licencia remunerada en caso de complicaciones antes o después del embarazo; y d) se en-
cuentren protegidas en contra de despido cuando se encuentre embarazada, en periodo de lactancia,

o en periodo de licencia por maternidad.*

Las desigualdades en el reparto de las responsabilidades familiares, con una sobrecarga de trabajo para
las mujeres, son claramente perjudiciales para la capacidad de estas de participar adecuadamente en el
mercado laboral y en la vida sindical. Por ello, los Estados deben adoptar medidas para equilibrar el
reparto de las actividades domésticas y de cuidado entre hombres y mujeres, de modo que los hombres
asuman mds responsabilidades en la organizacién de las actividades domésticas y la crianza de los hijos
y las hijas. Ademis, las politicas publicas deben ser disefiadas para que las mujeres no sean las tnicas
responsables de estas actividades. Entre ellas se encuentran, por ejemplo, la construccién de guarde-
rias, la igualdad de permisos de maternidad y paternidad, y el permiso especial para atender asuntos
familiares. Ademds, el ejercicio de los derechos sindicales puede ser una herramienta para proporcio-

nar otros derechos que mejoren el reparto de las responsabilidades familiares.?!

Para que las mujeres puedan ejercer adecuadamente sus derechos sindicales es fundamental que tengan
espacios de participacién activa en las entidades sindicales, lo que incluye su presencia en las juntas
directivas de las organizaciones y en la toma de decisiones. Los Estados pueden adoptar medidas para
animar a las mujeres a ejercer su derecho de sindicacién, ya sea creando nuevas entidades o uniéndose
a las organizaciones existentes. También pueden determinar que se garantice el principio de igualdad
y no discriminacién en los estatutos de los sindicatos, para que haya una representacién equilibrada

de hombres y mujeres en la direccién de las organizaciones.*

Una forma de avanzar en la representacién de las mujeres en los 6rganos de direccién de las organi-
zaciones sindicales es el establecimiento de cuotas reservadas a las mujeres, con el objetivo de reducir
el déficit de mujeres en los puestos de direccién y permitir una mejor representacion de sus intereses,

incluso durante los procesos de negociacién colectiva.’

En relacién con grupos especificos de mujeres, el Tribunal ha sefialado la importancia de garantizar los
derechos laborales y sindicales de las trabajadoras domésticas y de asegurar el ejercicio de los derechos

sindicales de las trabajadoras de la economia informal, que abarca los periodos en que los Estados

adoptan medidas para promover la transicién a la economia formal.*

30 idem, nota 4, parr. 176.
31 idem, nota 4, parr. 178.
32 idem, nota 4, parr. 180.
33 idem, nota 4, parr. 197.
34 idem, nota 4, pérrs. 181y 182.
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La Corte IDH reconoce que la violencia contra las mujeres es una violacién de los derechos humanos
que ofende la dignidad humana y es la expresién de relaciones de poder histéricamente desiguales
entre hombres y mujeres. La violencia de género también se da en los lugares de trabajo y en los sin-
dicatos, y los Estados deben tomar medidas para combatirla estableciendo politicas de prevencidn,
fomentando la existencia de mecanismos de control interno, garantizando el acceso a vias de recurso
y reparacién y medidas de apoyo, creando herramientas de educacién, formacién y sensibilizacion

para luchar contra esta violacién, y garantizando herramientas eficaces de inspeccién e investigaciéon.”

La discriminacién y la violencia de género estdn presentes en las relaciones laborales cotidianas y en
el dmbito sindical. Reconocer estas violaciones es importante para adoptar medidas que promuevan
la igualdad material entre hombres y mujeres. La interpretaciéon que realiza la Corte IDH contribuye
al avance de los estindares para ofrecer mejores condiciones para que las mujeres puedan expresar

adecuadamente su voz, tanto individual como colectivamente.

La interpretacién de la Corte IDH en esta materia se basa en el didlogo entre las disposiciones de los
tratados interamericanos de derechos humanos y la Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), los pardmetros del Comité de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales y del Comité de la CEDAW, los Convenios N° 100, 111, 156, 189 y 190
de la OIT, la Recomendacién N° 165 y la posicién del Comité de Libertad Sindical.

3.5. Participacién de las trabajadoras y los trabajadores en la elaboracién
de politicas publicas en un escenario de nuevas tecnologias

En relacién con el trabajo en el contexto de los cambios en el mercado laboral a través de las nuevas
tecnologias, la Corte IDH sefalé que su regulacién debe obedecer a los criterios de universalidad e
irrenunciabilidad de los derechos laborales, para garantizar un trabajo digno y decente. Ademds, los
Estados deben reconocer la relacion laboral entre las personas trabajadoras y los empresarios y las em-

presarias, si es que esta se da en la realidad.*

La obligacién de respetar y garantizar los derechos de libertad sindical, de negociacién colectiva y de
huelga son fundamentales para asegurar la participacién activa de las y los trabajadores en los debates
sobre la elaboracién y el diseno de las politicas publicas y para abordar cuestiones que atin no estdn
reguladas por la legislacién laboral vigente debido a los nuevos retos que plantea la introduccién de
innovaciones tecnoldgicas en el trabajo. Por ello, hay que garantizar el tripartismo y el didlogo social,

para que las nuevas normativas se centren en las personas y no solo en los mercados.”

El debate sobre la regulacién del trabajo a través de plataformas digitales se estd produciendo en el 4m-

bito legislativo en varios paises americanos, al igual que el Poder Judicial estd llamado a pronunciarse

35 idem, nota 4, parr. 184.
36 idem, nota 4, parr. 209.
37 idem, nota 4, parrs. 209, 210, 211y 212.
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sobre la naturaleza de estas relaciones laborales. Los estdndares desarrollados por la Corte IDH ofrecen

una importante pauta para guiar estas discusiones.

Para estos desarrollos, la Corte IDH realizé una interpretacién dialdgica entre las normas interame-
ricanas y los Convenios N° 175 y 177 de la OIT, las Recomendaciones N° 184 y 198 de la OIT y las
decisiones del Comité de Libertad Sindical de la OIT.

4. Conclusiones

El déficit de derechos sindicales y laborales sigue siendo una realidad en las Américas. El escenario mos-
trado por la CIDH y su REDESCA en la solicitud de opinién consultiva ha cambiado poco. Segtn el
Indice Global de Derechos 2021 de la Confederacién Sindical Internacional, el continente americano
es la regién més peligrosa del mundo para los sindicalistas y de los diez peores paises para las personas
trabajadoras, tres estin en América (Brasil, Colombia y Honduras). Ademis, el 88% de los paises han
violado el derecho a la huelga, el 72% el derecho a la negociacién colectiva, el 72% el derecho a crear

y afiliarse a un sindicato y el 88% el derecho a realizar actividades sindicales en el tltimo afio.*®

En este contexto, el desarrollo de normas interamericanas sobre el derecho a la libertad sindical, la ne-
gociacién colectiva y la huelga y su relacion con otros derechos, desde una perspectiva de igualdad de
género y de derechos humanos de las mujeres, a partir de la interpretacién de diversos tratados regionales
de derechos humanos en didlogo con otras normas internacionales, es un instrumento importante en la
busqueda de la realizacion de estos derechos. Los Estados, los sindicatos y la sociedad civil deben adoptar

estos pardmetros para mejorar las condiciones de trabajo y de vida en nuestro continente.

Ademds, recordamos que la Corte IDH, en el ejercicio de su competencia consultiva, a través de la
interpretacién de diversas normas previstas en los tratados interamericanos de derechos humanos, crea
una fuente de control de convencionalidad para los diversos 6rganos del Estado, incluidos los poderes
Judicial y Legislativo. Las normas elaboradas por el Tribunal contribuyen a buscar preventivamente el
respeto y la garantia de los derechos humanos y, en el caso concreto de la Opinién Consultiva N° 27,

son una gufa para promover los derechos sindicales y laborales.*’

38 Confederacién Sindical Internacional, /ndice Global de los Derechos de la CSI 2021. Recuperado de https://
files.mutualcdn.com/ituc/files/ITUC_GlobalRightsindex_2021_ES-1-final.pdf, acceso 31 oct. 2021.

39 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion
internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A No. 21, parr. 31y La institucién
del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema Interamericano de Proteccion (interpreta-
cién y alcance de los articulos 5, 22.7 y 22.8, en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva 0C-25/18 de 30 de mayo de 2018. Serie A No. 25, pérr. 58.
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Reeleccion presidencial

Corte IDH. La figura de la reeleccion
presidencial indefinida en sistemas
presidenciales en el contexto del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.
Opinion Consultiva 0C-28/21 de 7 de junio
de 2021. Serie A No. 28

Por Santiago Rodriguez Ali* y Agustina N. Vazquez®

1. Introduccion

El 7 de junio de 2021 la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié una Opinién Consul-
tiva en respuesta a la consulta realizada por la Republica de Colombia sobre la figura de la reeleccién

presidencial indefinida en el contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Se presentaron tres preguntas claves al tribunal internacional:

1) ;Es la reeleccién presidencial indefinida un derecho humano protegido por la Convencién Ameri-

cana sobre Derechos Humanos?

1 [N. del E.] Por normas de estilo editorial se ha reducido la extensién original del titulo de la Opinién Con-
sultiva. El titulo completo es: Corte IDH. La figura de la reeleccidn presidencial indefinida en sistemas presi-
denciales en el contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Interpretacidn y alcance de los
articulos 1,23, 24 y 32 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, XX de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, 3.d de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos y de la
Carta Democrdtica Interamericana). Opinion Consultiva OC-28/21 de 7 de junio de 2021. Serie A No. 28.

2 Abogado (UBA). Maestrando en Relaciones Internacionales (Universita di Bologna).

3 Abogada (UBA). Especialista en Docencia en Instituciones Universitarias (UFLO) y en Politicas Publicas
(UDESA-George Washington University). Magister en Derecho Internacional y Desarrollo (University of
London). Doctoranda en Derecho (UBA). Profesora e investigadora (UBA, UFLO, UADE y UP).

Debates sobre Derechos Humanos | 257



Santiago Rodriguez Ali y Agustina N. Vazquez

En este sentido, 2) jresultan contrarias al articulo 23 de la CADH las regulaciones que limitan o pro-
hiben la reeleccién presidencial, ya sea por restringir los derechos politicos del gobernante que busca

ser reelegido o por restringir los derechos politicos de los votantes?

O, por el contrario, 3) ses la limitacién o prohibicién de la reeleccién presidencial una restriccién de
los derechos politicos que resulta acorde a los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad,
de conformidad con la jurisprudencia de la Corte IDH sobre la materia? ;Es la reeleccion presidencial
indefinida compatible con la existencia de la democracia representativa en el sistema interamericano

de protecciéon de derechos humanos?

A continuacién, comentaremos la Opinién Consultiva mds politica dictada por la Corte IDH hasta
la actualidad, con dos disidencias entre sus magistrados y enmarcada en un especial clima de época en

Latinoamérica respecto de la calidad de sus democracias.

2. Solicitud de Opinion Consultiva

El 21 de octubre de 2019 la Republica de Colombia, con fundamento en el articulo 64.1 de la Con-
vencién Americana y de conformidad con lo establecido en el articulo 70.1 y 70.2 del Reglamento,
presenté una solicitud de Opinién Consultiva sobre “la figura de la reeleccién presidencial indefinida

en el contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”.

Las preguntas presentadas por Colombia plantean una légica lineal: en primer lugar, pretende explo-
rar si las disposiciones legales de los Estados que prohiben o limitan la reeleccién presidencial y que
restringen los derechos del gobernante o de los votantes al no poder elegir a dicho gobernante para
una reeleccién son contrarias al espiritu del articulo 23 de la CADH, o si, por el contrario, estas limi-

taciones resultan acordes a los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad.

Pero también la Opinién solicitada habrd de considerar al respecto el alcance de la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;

la Carta Democritica Interamericana y la Declaracién de Santiago de Chile.

La solicitud se justifica a partir de las diversas posturas existentes entre los paises de la regién en re-
lacién con la aplicacién de la figura de la reeleccién presidencial, que motivé opiniones diversas de

entidades tales como la CIDH y el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

3. ¢En qué contexto regional se solicité esta Opinion Consultiva?

Esta opinién se solicitd en un reciente contexto desafiante para las democracias regionales. La celebracién
del denominado “Pacto Alemdn-Ortega” en 1999 fue el inicio de una serie de reformas constitucionales

y legales que posibilitaron que, en el afio 2009, el méximo tribunal nicaragiiense declarase inaplicable
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los articulos de la Constitucién Nacional que prohibian la reeleccién continua de los cargos del Poder

Ejecutivo, por lo que se permitié, en consecuencia, la reeleccién inmediata de Daniel Ortega.
En el afo 2015, lo mismo sucedié en Honduras y Juan Orlando Herndndez nuevamente fue presidente.

En el afio 2017, enmarcdndose en la pugna entre la Constitucién de Bolivia y el articulo 23 de la
CADH, el presidente Evo Morales buscé un cuarto mandato presidencial consecutivo. Morales re-
nuncié a la presidencia en 2019, en el marco de fuertes disturbios e injerencia de las fuerzas armadas.
Asumié a continuacién la presidencia, la senadora Yafez quien llamé a elecciones durante el afo
2020. Pese a las complejidades que impuso la pandemia de COVID-19, se celebraron elecciones y el
MAS regresé al Palacio Quemado bajo la figura del presidente Arce.

En 2021, el presidente brasileno Jair Bolsonaro dijo que no acataria decisiones del tribunal constitu-
cional de su pais por entenderlas inconstitucionales. Esto provocé una inmediata respuesta del tribu-
nal supremo, que indicé que tales declaraciones eran “susceptibles de revisién por parte del Congreso
de la Repiblica”. Bolsonaro se encuentra habilitado por la Constitucién brasilefia a la reeleccién por
un periodo presidencial mds. En las tltimas horas, el presidente de Brasil se afilié al partido Liberal

tras una disputa con la conduccién politica del Partido Social Liberal que lo llevé al poder en 2018.4

4. La Opinion Consultiva

El Tribunal internacional, compuesto por Elizabeth Odio Benito (Costa Rica); Patricio Pazmifio Frei-
re (Ecuador); Eduardo Vio Grossi (Chile); Humberto Antonio Sierra Porto (Colombia); Eduardo Fe-
rrer Mac-Gregor (México); Eugenio Radl Zaffaroni (Argentina) y Ricardo Pérez Manrique (Uruguay),
definié la reeleccién presidencial indefinida como “la permanencia en el cargo de la persona que ejerza
la Presidencia de la Republica por mds de dos periodos consecutivos de duracién razonable” sin que

dicha duracién pueda “ser modificada durante la vigencia del mandato”.

El Tribunal, ademds, aclaré que las consideraciones realizadas en la Opinién Consultiva se circunscri-

ben a la posibilidad de reeleccion presidencial indefinida en un sistema presidencial.®

Asimismo, reiteré que la interdependencia entre democracia, Estado de derecho y proteccién de los
derechos humanos es la base de todo el sistema del que la CADH forma parte y consideré que los
principios de la democracia representativa incluyen, ademds de la periodicidad de las elecciones y el
pluralismo politico, las obligaciones de evitar que una persona se perpettie en el poder, y de garantizar

la alternancia en el poder y la separacién de poderes.”

Véase https://cnnespanol.cnn.com/2021/11/11/brasil-bolsonaro-partido-liberal-reeleccion-2022-orix/
Corte IDH. Opinién Consultiva 0C-28/21, cit., parr. 38.

idem nota 4, parr. 39.

i{dem nota 4, parr. 46.

~N o U b
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5. Democracia, Estado de derecho y derechos humanos

Comienza la Corte IDH por afirmar la relacién indisoluble entre los conceptos de derechos y liberta-

des y el sistema de valores y principios que lo inspira.?

El anilisis de esta seccién se realiza en conformidad con los principios de interpretacién de tratados
que consagra la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados en su articulado: se recurre
no solo a los articulos indagados por Colombia, sino que se incluye una elaborada interpretacion del
predmbulo de la CADH a efectos de afirmar que “...en cinco de sus articulos se hace alusién expresa a
la democracia, asumiéndose que ésta es la forma de gobierno en la cual es posible respetar y garantizar

los derechos humanos contenidos en la CADH”.?

Integran el andlisis de esta seccién la Carta de la OEA,' las resoluciones del mentado organismo con
especial énfasis en la Resolucién XXVII de la Décima Conferencia Interamericana de Caracas de

1954,"" el Protocolo de San Salvador y la Carta Democrdtica Interamericana.'?

Respecto de la Carta Democritica, la Corte IDH puntualizé que la considera “una norma de interpre-
tacién auténtica de los tratados a que se refiere, pues recoge la interpretacién de los propios Estados
miembros de la OEA”." La técnica de interpretacién utilizada para este instrumento es la misma
que para los instrumentos resefiados en el pdrrafo anterior, la cual repite al considerar la Declaracién

Americana.

Se concluye en este apartado que existe un derecho a tener acceso a las funciones publicas en condi-
ciones generales de igualdad, que protege el acceso a una forma directa de participacién en el diseno,

desarrollo y ejecucién de las politicas estatales a través de funciones publicas.'

Estas condiciones de igualdad estardn referidas tanto al acceso a la funcién publica por eleccién po-
)
pular como por nombramiento o designacién. Su consideracién enmarcdndose en los principios de la

democracia representativa serd recogida en el siguiente apartado.

6. Los principios de la democracia representativa

En segundo lugar, la Corte IDH senalé que la prohibicién de la reeleccién presidencial indefinida
puede ser compatible con la CADH siempre que esté establecida en la ley. Al respecto, el Tribunal
explicé que la prohibicién de la reeleccion presidencial indefinida busca garantizar la democracia re-
presentativa, por lo que es acorde con el tratado y, tomando en cuenta la concentracién de poderes que

tiene la figura del presidente en un sistema presidencial, la restriccién de la posibilidad de reeleccién

8 idem nota 4, parr. 43.
9 idem nota 4, parr. 48.
10 idem nota 4, parr. 50.
11 idem nota 4, parr. 51.
12 idem nota 4, parrs. 52-54.
13 idem nota 4, parr. 53.
14 idem nota 4, parr. 64.
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indefinida es una medida idénea para asegurar dicha finalidad. Ademads, aclaré que no encontraba
otras medidas igualmente idéneas para asegurar que una persona no se perpetie en el poder y que de
esta forma no resulten afectados la separacion de poderes, el régimen plural de partidos y organizacio-

nes politicas, asi como la alternancia en el ejercicio del poder.”

7. La compatibilidad de la prohibicion
de la reeleccion presidencial indefinida con la CADH

El derecho que se desprende de la Convencién Americana y del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de forma expresa es el derecho a votar y ser elegido,' no asi un derecho auténomo a

ser reelecto al cargo de la Presidencia.'”

Se arriba a esa conclusién luego de considerar distintos andlisis comparativos de las Constituciones
regionales —notas al pie 104 a 112—, muchos de ellos aportados por los mds de 50 amici curiae que
participaron del proceso deliberativo de la Opinién Consultiva.'® El estudio del corpus iure interna-

cional' arroja el mismo resultado negativo.

La compatibilidad de la reeleccién presidencial indefinida con las normas de derechos humanos es
nula. La Corte IDH resalté que la falta de limitaciones a la reeleccién presidencial conlleva el debilita-
miento de los partidos y movimientos politicos que integran la oposicion, al no tener una expectativa

clara sobre su posibilidad de acceder al ejercicio del poder.’

8. La compatibilidad de la reelecciéon presidencial
indefinida con las obligaciones de derechos humanos

La Corte IDH concluyé que la reeleccion presidencial indefinida no es un derecho humano auténo-
mo, pues no cuenta con reconocimiento normativo en la CADH ni en la DADH vy, de forma general,
en el corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos, en otros tratados internacionales,

en la costumbre regional, o en los principios generales de derecho.”!

A partir de tal afirmacién, se derivé un andlisis de compatibilidad entre la figura y la CADH,* que

partié de la siguiente premisa:

15 idem nota 4, parr. 67.

16 PIDCP, articulo 25.

17 idem nota 4, parr. 96.

18 Entre otros, el amicus presentado por las Universidades Catélica de Cérdoba y de Flores, disponible en:
http://img.uflo.edu.ar/a/web/Amicusentero-sanexo.pdf

19 Compuesto tanto por una serie de reglas expresamente establecidas en tratados internacionales como
aquellas recogidas en el derecho internacional consuetudinario, y los principios generales del derecho.
i{dem nota 4, parr. 60.

20 idem nota 4, parr. 134.

21 idem nota 4, parr. 92.

22 idem nota 4, parr.104.
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los Estados americanos asumieron la obligacién de garantizar el ejercicio efectivo de la democracia den-
tro de sus paises, lo cual implica realizar elecciones periddicas auténticas, y tomar las medidas necesarias
para garantizar la separacién de poderes, el Estado de Derecho, el pluralismo politico, la alternancia en

el poder y evitar que una misma persona se perpette en el poder.??

Prosigui6 su andlisis al considerar los articulos 23, 24, 1.1 y 2 de la CADH. En virtud de ellos, los
Estados habrdn de garantizar el goce de los derechos politicos, lo cual implica que la regulacién del
ejercicio de dichos derechos y su aplicacién sean acordes al principio de igualdad y no discriminacién,

y deben adoptar las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio.

De este modo, para la Corte IDH la habilitacién de la reeleccién presidencial indefinida es contraria

a los principios de una democracia representativa y, por ende, a las obligaciones establecidas en la

CADH y la DADH.”

9. Los votos disidentes

No debe dejar de sefalarse que los magistrados Patricio Pazmifio Freire y Ratl Eugenio Zaffaroni

presentaron disidencias.

9.1. El voto disidente del juez Patricio Pazmifo Freire

Las principales consideraciones del magistrado se refieren a la fortaleza de argumentos esgrimidos por
el cuerpo internacional para aprobar la admisibilidad de la solicitud de Opinién Consultiva presen-

tada por Colombia.

Al respecto, el magistrado entiende que la Corte omitié y evitd referirse a una parte sustancial de
su propio desarrollo jurisprudencial, por lo cual estimo que en esta fase procesal fue inadecuada su

conclusién.

En segundo lugar, el magistrado funda su interpretacién respecto de las facultades de la Corte IDH
que se habrian excedido al interpretar de manera directa provisiones de la Carta Democrética Intera-

mericana, otorgdndole rango de instrumento de derechos humanos.

Entiende que el tribunal internacional no tiene competencia para cambiar el rango del instrumento,
que lo ha elevado a algo similar a un tratado vinculante y, como tal, ha ido en contra de la voluntad

de los Estados y de sus competencias por ellos brindadas.

23 idem nota 4, pérr. 128.
24 idem nota 4, parr. 129.
25 idem nota 4, parr. 144.

Debates sobre Derechos Humanos | 262



Derechos politicos. Reeleccién presidencial

En tercer lugar, postulé que la reconduccién de la segunda pregunta presentada por Colombia intro-
dujo, de oficio, por parte del Tribunal, aspectos no contemplados por la solicitud, menoscabando asi

el objeto de la solicitud de Opinién Consultiva.

Concluye la argumentacién disidente del magistrado Pazmino Freire su siguiente afirmacién:

Estoy plenamente convencido que, en un primer nivel, la respuesta a estas problemdticas recae en con-
solidar politicas publicas desde una visién derechos humanos. Sin embargo, esa misma conviccién no
es similar cuando se me plantea que las patologias politicas que vivimos pueden ser resueltas con una
simple receta prescrita por érganos internacionales, por una receta que incluya embalsar el rio del des-
contento popular en modelos de democracia que se inhiben y blindan ante cualquier atisbo de cambio
o impugnacién de sus fundamentos centenarios. Es que este rio de demandas sociales no encontrard
nunca su encauce en sistemas democrdticos inflexibles, importados y modélicos que resisten cualquier
llamado al cambio y la reformulacién sustantiva de sus fundamentos. El remedio serfa mucho peor que

la enfermedad.?®

9.2. El voto disidente del juez Rall Eugenio Zaffaroni

La opinién del magistrado argentino expresa su rechazo a la aceptacién de la solicitud de la opinién

consultiva.

Entiende sobre el respecto que “incluso si la Corte tuviese competencia para exceder esos limites y
senalar pautas detalladas para la proyeccién interna de la ingenierfa institucional de los sistemas demo-

crdticos de los Estados [...] estimo que ficticamente serfa una empresa sin ningdn éxito.””

Su prosa contintia explorando la perspectiva de las “preferencias personales ciudadanas”, para luego
g

concentrarse en “la neutralizaciéon de los mecanismos de defensa”.

Es en este apartado que explicita que

[e]l ¢jercicio de la funcién judicial y, en especial, la de control de constitucionalidad —en este caso de con-
vencionalidad— exige de la magistratura un considerable esfuerzo para separar las preferencias personales

de lo que sanamente se debe deducir a la hora de interpretar técnicamente los textos legales.®

A su entender, una de las principales barreras que habrd de enfrentar la Corte IDH se refiere a la dificul-

tad personal de los magistrados de separar sus preferencias personales en un tema absolutamente politico.

26 idem nota 4, voto disidente del magistrado Pazmifio Freire, parr. 20.
27 i{dem nota 4, voto disidente del magistrado Zaffaroni, pag. 56.
28 Ibidem.

Debates sobre Derechos Humanos | 263



Santiago Rodriguez Ali y Agustina N. Vazquez

En los siguientes apartados estudia “la procedencia de la opinién consultiva”, la “competencia segin

el legislador histérico”, la “competencia segtin la ley internacional” y sobre la interpretacién analégica.

Zaffaroni sefala que habrd materias “que no admiten la interpretacién analdgica y ni siquiera extensi-
va’,” siendo la materia electoral una de ellas. Al respecto, entiende que aqui se solicitaba la interpre-
tacién sobre la base de un tratado y que la interpretacién de estos cuerpos normativos, “no admiten la
flexibilidad interpretativa, los jueces no pueden forzar su letra sin afectar la soberania de los Estados

que los ratificaron, limitdndola mds alld de lo que éstos cedieron”.*”

Complementa esta postura su andlisis sobre “las limitaciones de la ley internacional”, “la internaciona-
lizacién del derecho constitucional”, “la impotencia féctica”, “riesgo no es peligro y éste no es lesién”,
“la prevencién de riesgos no tiene fin”, “la funcién preventiva de la Corte”, “los peligros actuales de

nuestra democracia” y “los peligros para los Derechos Humanos”.

Es en este tltimo apartado que se afirma que:

[t]eniendo en cuenta que en los limites a la internacionalizacién del derecho constitucional de nuestros
Estados, tanto en la Convencién Americana como en ningn otro instrumento convencional se menciona
la reeleccion indefinida y que, por ende, su inclusién por via analégica hace avanzar a la jurisdiccién inter-
nacional sobre la soberania de los Pueblos m4s alld de lo acordado, entiendo que a las anteriores considera-
ciones debe agregarse una seria preocupacion, esta vez acerca de las consecuencias negativas que un avance

por esta senda pueda provocar al futuro mismo del derecho internacional de los Derechos Humanos.?!

En sintesis, es de rescatarse que el voto, critico tanto de la metodologia como del anilisis seguido por
la Corte IDH, refiere a una fundamentacién politico-juridica, entendiendo que ambas dimensiones

estdn entrelazadas en la materia bajo estudio.

10. Conclusiones

“No hay democracia sin derechos humanos. No hay derechos humanos sin democracia”. Este cono-
cido addagio fue repetido innumerables veces durante las audiencias por quienes presentamos amicus

curiae ante la Honorable Corte.??

Su vigencia es trascendente: no es posible imaginar la vigencia del Estado de derecho sin democracia.

La propia historia argentina corrobora la relacién simbiética de ambas dimensiones.

29 idem nota 26, pag. 66.
30 idem nota 26, pag. 67.
31 idem nota 26, pag. 86.
32 Véase la grabacioén de las audiencias en https://www.corteidh.or.cr/galeria-multimedia.cfm
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La Corte IDH afirmé en consonancia que los Estados partes estdn obligados a adoptar un sistema
politico compatible con la CADH y que garantice la democracia representativa. La permanencia en
funciones de una misma persona en el cargo de la Presidencia de forma ilimitada propicia tendencias

hegeménicas que resultan en el menoscabo de los derechos politicos de los grupos minoritarios.

Teniendo en cuenta el poder que concentra la figura de un/a presidente/a en un sistema presidencia-
lista, es importante resaltar la convivencia entre distintos partidos del arco politico para una mejor
vida democrdtica. Si no se verifica alternancia, estaremos observando el debilitamiento de los partidos
y movimientos politicos. La vida democrdtica requiere de una expectativa real, y no simbdlica, de

acceder al ejercicio del poder.
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Aborto.
Objecion de conciencia

TEDH. Ellinor Grimmark against Sweden,
11 de febrero de 2020 y Linda Steen
against Sweden, 11 de febrero de 2020

Por Maria José Lubertino'

1. Introduccion

En las decisiones Steen c. Suecia y Grimmark c. Suecia® que aqui comento, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha establecido que es conforme al Convenio Europeo de Derechos Humanos que
Suecia prohiba la objecién de conciencia frente al aborto en dos casos similares de enfermeras que se
capacitaron para obstetras, pero que se oponfan en su practica a realizar abortos o a participar en ella

y no querian cuidar de mujeres que deseaban un aborto.

La objecién de conciencia es un instrumento juridico que permite el incumplimiento de un deber
legal con base en profundas convicciones contrarias al mandato juridico.? Es decir, se trata de una exi-
micién de responsabilidad frente a la inobservancia de un deber juridico. Originariamente se presen-
taban casos de objecién de conciencia en relacién con el servicio militar obligatorio o la realizacién

de ritos —religiosos o civiles— en diferentes situaciones que no representan riesgo para los derechos

1 Doctoraen Derecho (UBA). Profesora Titular de Principios de Derecho Constitucional y Derechos Humanos
y Profesora Adjunta de Derechos Humanos y Garantias (UBA). Presidenta de la Asociacién Ciudadana por
los Derechos Humanos. Cofundadora de la Campafa por el Derecho al Aborto Legal, Sequro y Gratuito.

2 TEDH. Linda Steen against Sweden, Application no. 62309/17, Decision, Third Section, 11 de febrero de 2020
y Ellinor Grimmark against Sweden, Application no. 43726/17, Decision, Third Section, 11 de febrero de 2020.

3 Dickens, B. (2009). Legal protection and limits of conscientious objection: when conscientious objection is
unethical. Medicine and Law 28, 337-47.
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ajenos. Mds recientemente se ha visto de manera creciente su alegacién en el dmbito de la salud y
particularmente su utilizacién por sectores antiderechos para bloquear los derechos sexuales y repro-

ductivos.

El origen de la objecién de conciencia en esta materia se sittia en el fallo Roe V5. Wade” que dio como
resultado la Enmienda Church de 1973 en Estados Unidos, que establecié que no se puede obligar a
ningln profesional de la salud a realizar o participar en la prestacién del aborto (o de esterilizacidn)
si esto contradice “sus [sic] creencias religiosas o convicciones morales”, y prohibe la discriminacién
de los profesionales que se nieguen a hacerlo, aduciendo convicciones morales. Pero esto se presenta
como una continua y falsa dicotomia,” pues quiere hacerse aparecer que quienes practican abortos
seguros, con fundamento en la salud de las mujeres a las cuales estdn atendiendo, no tuvieran convic-

ciones, no tuvieran moral o carecieran de valores. Y es todo lo contrario.

2. Los hechos de los casos

Se trata de dos enfermeras que piden capacitarse como matronas u obstétricas, pero que se ven impo-
sibilitadas para ejercer su nueva profesién porque en Suecia los hospitales, para contratarlas, les exigen

que estén dispuestas a practicar abortos.

Linda Steen fue contratada como enfermera por la Diputacion Provincial de Sédermanland en 2006.
Desde septiembre de 2012 trabajé en el centro de salud de Malmképing. En 2013 solicité licencia
para capacitarse como matrona. En 2014 ella y el Condado firmaron un contrato segtin el cual re-
cibirfa un salario mensual a cambio de la obligacién de trabajar a tiempo completo como obstétrica
durante dos afios en la clinica de mujeres de Nykoping tras la finalizacién de sus estudios. Segin el
contrato, si el empleo finalizaba por iniciativa de ella dentro del periodo de dos anos, estaria obligada
a reembolsar el salario. La demandante comenzé los estudios y en 2015 se puso en contacto con la
seccion de partos de la clinica de mujeres de Nyképing e informé al empleador que no queria ayudar
a realizar abortos. Se le dijo que no podia empezar a trabajar en la clinica a menos que aceptara rea-
lizarlos. Se le pidi6 que lo reconsiderara y, si no cambiaba de opinién, el Departamento de Recursos
Humanos del Condado veria qué hacer con el contrato. Ella se puso entonces en contacto con la clini-
ca para mujeres del Hospital Milar de Eskilstuna y se le dio una entrevista en abril de 2015. Cuando
el Departamento de Recursos Humanos del Condado se enterd, la entrevista fue cancelada, ya que
el Condado tiene una politica comin de no emplear comadronas que no realicen abortos. En mayo
de 2015, se la devolvid, contra de su voluntad, a su anterior puesto de trabajo como enfermera en el
centro de salud de Malmképing. Sus estudios concluyeron en junio de 2015 y recibi6 su certificado
de obstetra en julio de 2015. El 16 de agosto de 2015, el Condado y la demandante resolvieron la

cuestion salarial.

4 Harris, L. (2012) Reconocer las motivaciones de conciencia en la prestacién del aborto. The New England
Jurnal of Medicine, 367,981-983.
5 Op.cit., ibidem.

Debates sobre Derechos Humanos | 268



Aborto. Objecién de conciencia

En septiembre de 2015, la demandante llevé el asunto a un tribunal, solicitando una indemnizacién
alegando violacién a los articulos 9 y 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. En 2016,
el Tribunal de Distrito de Nyképing (Tingsritten) desestimé la accién al considerar que el contrato
firmado en 2014 no constitufa un contrato de trabajo, sino que solo obligaba al Condado a pagar
a la demandante un salario de estudiante y que el Condado exigia que todas las obstétricas fueran
capaces de realizar todas las funciones inherentes a ese puesto, incluidos los abortos. Remitiéndose
a la jurisprudencia del Tribunal, especialmente al caso Eweida contra el Reino Unido,® el Tribunal de
Distrito sostuvo que la fe religiosa y la conciencia de la demandante estaban protegidas por el articulo
9 del Convenio y que, por tanto, se habia producido una injerencia en virtud de dicho articulo, pero
que sin embargo, segtin la legislacion sueca, Ixs empleadorxs tenfan derecho a exigir que un empleadx
realizara todas las tareas que naturalmente entraban en el dmbito del trabajo en cuestién y que esto
era razonable. La exigencia de participar en los abortos “prescrita por la ley” perseguia el objetivo
legitimo de proteger la salud, ya que garantizaba un acceso efectivo al aborto en Suecia. El tribunal
observé que la demandante sabfa, al buscar empleo, que las funciones inherentes al puesto vacante
conllevaban la prestacién del servicio de interrupcion del embarazo. Cuando se le denegé el puesto
de obstetra, pudo seguir manteniendo su puesto de enfermera. También se le ofreci6 la posibilidad de
trabajar en la seccién infantil, donde podria utilizar sus competencias recién adquiridas. El tribunal
concluyé que las acciones del Condado habian sido proporcionadas al interés protegido de la deman-
dante, que la injerencia en la libertad de religién habia sido necesaria en una sociedad democritica y,
en consecuencia, que no violaba el articulo 9 del Convenio. En cuanto al articulo 10 del Convenio,
el Tribunal de Distrito senalé que a la demandante se le habia denegado el empleo tinicamente por su
negativa a practicar abortos. No fueron sus opiniones como tales las que condujeron a la denegacién
de empleo, sino tinicamente su negativa a practicar abortos. Por lo tanto, no hubo violacién a sus

derechos humanos.

En el otro caso, Ellinor Grimmark fue contratada como enfermera por la Diputacién Provincial de
Jonkoping en 2010. En 2012 pasé a ser contratada de forma permanente como enfermera en la clinica
de rehabilitacién geridtrica del Hospital de Hogland. Alli se le concedié una licencia de tres meses para
formarse como matrona. El Condado acordé pagarle un salario de estudiante al mes durante esos estu-
dios. Durante sus estudios, en 2013, la demandante iba a aceptar un trabajo de verano en la Clinica de
la Mujer de Hogland. Antes de empezar, informé a su empleador que no podria asistir a la prictica de
abortos debido a su fe religiosa y su conciencia. Unos dias mds tarde se le dijo que no era bienvenida
a trabajar durante el verano o en cualquier fecha posterior. En agosto de 2013 fue informada por el
Condado de que se le retiraria el sueldo de estudiante para el tltimo semestre de estudios. En julio de

2013 la demandante buscé empleo en la Clinica de la Mujer Ryhov, indicando que era muy flexible

6 TEDH. Eweida y otros c. Reino Unido, No. de Application 48420/10 del 15 enero 2013. Alli el Tribunal esti-
mé que en el mundo laboral la libertad de conciencia del trabajador/a no solo le da derecho a abandonar
un trabajo contrario a su conciencia y buscar otro, sino que también esa libertad de conciencia exigiria
un cierto esfuerzo (del empleador) por adaptar la situacién a las necesidades religiosas y de conciencia
del trabajador/a. Asi en el caso se reconoce el derecho de una trabajadora de British Airways a portar un
pequefio crucifijo al cuello sobre el uniforme de la compafiia aérea, inicialmente contraria a este simbolo
religioso por entenderlo contrario a las reglas de uniformidad.
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con los horarios de trabajo, pero que no realizaria abortos, ya que era contrario a su fe religiosa y con-
ciencia. Segun la actora, entre julio y agosto de 2013 se le dijo que un trabajo de verano en la clinica
no serfa un problema. Esto se confirmé de nuevo en otofio de 2013, cuando estaba en su segundo
periodo de formacién en la seccién de obstetricia de la clinica. Sin embargo, en diciembre de 2013,
la demandante recibié un correo electrénico de la clinica en el que le decian que no se podia hacer
ninguna exencién de abortos, ni siquiera para los meses de verano, ya que era ampliamente conocido
que habia escasez de matronas. La demandante solicité entonces un puesto de trabajo en la clinica
de mujeres del Hospital de Virnamo, diciéndoles que no estaba capacitada para realizar abortos pero
que no tenfa ningin problema en atender a las mujeres que querfan abortar. Afirma que comunicé
a su actual empleador que, si no se respetaba su objecién, renunciaria al puesto de enfermera. Entre-
tanto, la actora presenté denuncia por discriminacién en virtud del trato recibido en el Hospital de
Hégland y en la Clinica de la Mujer de Ryhov ante el Defensor del Pueblo contra la Discriminacién.
Los medios de comunicacién se enteraron de su caso y la entrevistaron. Después de eso, en enero de
2014, Ixs responsables de contratacién del Hospital de Virnamo se pusieron en contacto con ella y le
comunicaron que su empleo en el hospital ya no seria posible. Se le ofrecié asesoramiento para que

aceptara cambiar de opinién. En marzo de 2014 la demandante recibi6 su titulo de obstetra.

En abril de 2014, el Defensor del Pueblo contra la Discriminacién consideré que no habia discrimi-
nacién en el caso y lo cerré. Sefialé que formaba parte de la funcién profesional de una comadrona
participar en abortos. Tanto el Ombudsman como los tribunales que juzgaron posteriores recursos
rechazan sus alegaciones con similares argumentos al caso Steen, entendiendo que la injerencia en la
libertad de culto de la demandante también era proporcionada y, por tanto, no hubo violacién del

articulo 9 del Convenio.

En mayo de 2014, la demandante llevé el asunto a la justicia, solicitando una indemnizacién sobre la

base del CEDH.

3. Derechos en juego’

Una lamentable cuestién recurrente en los tiempos que corren en muchos paises donde se permite el
aborto es la objecién de conciencia del personal sanitario a la préctica del mismo, que frecuentemente
se utiliza para entorpecer dicho derecho. Lo mismo sucede en algunos paises respecto a la anticon-
cepcién quirtrgica, a determinados procedimientos de reproduccion asistida, a la anticoncepcién de
emergencia, a la venta de la pildora del dia después por los/as farmacéuticos/as y a la eutanasia, en los

paises donde es legal.

Las posiciones religiosas, morales o ideoldgicas del personal sanitario no pueden impedir que se realice

una interrupcion voluntaria del embarazo (IVE) a la persona gestante que lo solicite, cuando ese dere-

7 Ver también: Ochoa Ruiz, N. El Tribunal de Estrasburgo no admite la objecién de conciencia frente al aborto. 6
de mayo de 2020.
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cho estd reconocido. Sin embargo, y aunque la objecién de conciencia no es un derecho fundamental
expresamente reconocido en los tratados de derechos humanos, hay quienes creen que hay razones

para permitir oponerse a practicas que colisionen con sus creencias y convicciones mds intimas.

En Espana el Tribunal Constitucional consideré la “objecién” al aborto como parte del contenido
esencial de derecho fundamental a la libertad ideolégica, religiosa y de culto.® El articulo 19.2 de la
vigente Ley Orgdnica 2/2010 de Espafa de salud sexual y reproductiva y de interrupcién voluntaria
del embarazo, reconoce expresamente la objecion de conciencia a la IVE. Esto ha traido enormes

problemas en la aplicacién de estas leyes y en la concrecién de su eficacia.

Pero verdaderamente si hay conflicto de derechos, ;cudl debe prevalecer? ;Es razonable y proporcio-
nado aceptar las “objeciones” de conciencia en précticas donde estd en riesgo la vida o la salud? ;No
es ello discriminatorio para las mujeres a la luz de la Convencién para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra las Mujeres y considerando el compromiso de modificar los patro-
nes socioculturales de conducta, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las pricticas

consuetudinarias que las perjudiquen?

4. La “objecion de conciencia” frente al aborto
en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El TEDH vya habia restringido la objecién de conciencia frente a la anticoncepcién de emergencia
en 2001. Asi, en el asunto Pichon y Sajous c. Francia, dos farmacéuticos habian sido sancionados por
negarse a vender productos anticonceptivos y abortivos. Invocaron el articulo 9 ante el Tribunal de
Estrasburgo, que declar6 la demanda inadmisible, argumentando que dicha disposicién protege tni-
camente el dmbito de las convicciones personales y las creencias personales que constituyen el “fuero
interno” o la “conciencia individual”, asi como los actos intimamente ligados a estos comportamien-
tos, como los actos de culto o de devocién que constituyan aspectos de la prictica de una religién o

de una conviccién en una forma generalmente aceptada.’

Ante el conflicto entre derecho al aborto y la pretendida “objecién de conciencia” en los casos Steen y
Grimmark c. Suecia el TEDH arriba al mismo razonamiento. En Suecia el aborto es legal hasta las 18
semanas de gestacion y la objecién de conciencia estd prohibida por la ley. El Tribunal declaré la inad-

misibilidad de las demandas por falta de fundamento, al entender que no se vulnera ningtin derecho
protegido en el CEDH.

En relacién al articulo 9 CEDH que reconoce el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y
religion, el Tribunal a pesar de que no hay un expreso derecho a la objecién de conciencia entiende

que forma parte del contenido del mismo. El propio Tribunal admite que la negativa de las actoras a

8 Tribunal Constitucional Espafiol: Sentencia 53/1985, 11 de abril de 1985. Considerando No. 14.
9 TEDH. Case Pichon and Sajous v. france, No. de Application. 49853/99, Decision (inadmisibilidad), 2 de
octubre de 2001.
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participar en abortos por sus creencias religiosas y su conciencia estaba protegida por el articulo 9. Sin
embargo, el parrafo 2 de esta norma permite que la libertad de manifestar su religién o sus conviccio-
nes puedan ser objeto de restricciones previstas por la ley y que constituyan “medidas necesarias, en
una sociedad democrdtica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral
publicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demds”. En este caso, la restriccién estd
prevista en la ley sueca y persigue el objetivo legitimo de proteger la salud de las personas con capaci-
dad de gestar que quieren abortar. Consideran que la medida es también necesaria y proporcionada
en una sociedad democrdtica, ya que Suecia ha optado por impedir la objecién de conciencia para
garantizar que el aborto sea posible en todo el territorio. Asi, el TEDH hace prevalecer la potestad del
Estado de organizar su sistema sanitario y de proveer servicios de salud por encima del ejercicio del
derecho a la libertad de conciencia de los/as profesionales de la salud. Las actoras han elegido volunta-
riamente ser comadronas y optar a puestos de trabajo sabiendo que ello implica participar en abortos
—es el razonamiento del Tribunal—. Por lo tanto, una persona no puede trabajar como obstétrica en
Suecia si no estd dispuesta a participar en abortos. Esta doctrina se puede extender, como es obvio, a

los/as médicos/cas.

Asi, para los tres jueces firmantes,

como Suecia proporciona acceso al abo