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Qué hacer con los posibles delitos
cometidos por el "demonio de
izquierda" en los anos setenta

Una respuesta juridica a un debate pendiente
a 40 anos del retorno de la democracia

1

Por Sebastidn Alejandro Rey

1. Introduccion

“Durante la década de 1970 la Argentina fue convulsionada por un terror que provenia tanto desde
la extrema derecha como de la extrema izquierda” (Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Per-
sonas, 2006: 11).

Esta frase no solo dio inicio al prélogo del Informe final elaborado por la CONADEP en el ano 1984,
sino también sirvié al proyecto democritico para consolidar a nivel nacional la “teoria de los dos
demonios”, de modo de poder llevar adelante los procesos que se denominan cominmente como de

“justicia transicional” desde una supuesta neutralidad.

1 Abogado con Diploma de Honor (UBA). Magister en Derechos Humanos (UNLP). Doctor en Derecho (UBA).
Profesor de Derechos Humanos (UNPAZ y UBA). Profesor de posgrado (UNPAZ, UNR, UNLPam y UCASAL).
Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja” (UBA) y del Instituto
Interdisciplinario de Estudios Constitucionales (UNPAZ). Secretario de la Asociacién Argentina de Profe-
sores y Profesoras de Derechos Humanos (AAPPDH). Director de la Diplomatura en Litigio en Derechos
Sociales y Ambientales (UNPAZ). Director de la Revista Debates sobre Derechos Humanos. Secretario de
Primera Instancia (DGN).
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A 40 afios del final de la dictadura civico-militar, considero que la democracia no ha dado una res-
puesta —mucho menos juridica y basada en argumentos sélidos— a los reclamos de quienes piden una
“verdad completa” o solicitan “justicia para las victimas de la guerrilla” o “que se juzgue a los dos

demonios por igual”.

Tanto la doctrina como los 6rganos encargados de administrar justicia han dedicado su tiempo princi-
& &

palmente al andlisis juridico de las violaciones de derechos humanos cometidas por agentes estatales a

partir del 24 de marzo de 1976. Quizds porque todavia resulta dificil lidiar con las formas de violencia

a la que recurrieron particulares durante las décadas de 1960 y 1970.

El objetivo de este trabajo es elaborar una respuesta desde el derecho interno e internacional al debate

respecto de qué hacer con los posibles delitos cometidos por el “demonio de izquierda”.

Para ello, comenzaré explicando los alcances que se le ha dado a la “teoria de los dos demonios”, en

particular, a partir de su uso por los gobiernos de Alfonsin y Menem.

Luego analizaré la normativa que dio lugar al Operativo Independencia y cémo se utilizé dicha “teo-
ria” para caracterizar los delitos cometidos en la provincia de Tucumén entre 1975 y 1976, tanto por

las fuerzas armadas y de seguridad como por el Ejército Revolucionario del Pueblo (en adelante, ERP).

Por dltimo, intentaré contestar los principales planteos que se han realizado en sede judicial para in-
tentar juzgar a miembros de organizaciones como Montoneros o el ERP por los posibles delitos que

habrian cometido durante la década de 1970.

2. La “teoria de los dos demonios” como justificacion
de los crimenes cometidos en el periodo 1976-1983

Raffin explica la teorfa de los dos demonios

como una imagen construida e inscripta en el imaginario colectivo de esta sociedad, la representacién
de un conflicto politico en un combate mitoldgico entre dos formas de terrorismo, de izquierda y de
derecha extremas, confrontadas en el mismo escenario social, una construccién que se hizo a la luz de la

transicién democrdtica para establecer un corte con el pasado y refundar un orden (Raffin, 2006: 269).

Ya en el afno 1979 Alfonsin sefialaba que “la Argentina estd siendo empujada hacia un colapso ético

por los partidarios de la violencia de uno y otro signo” (Diario La Nacién, citado en Bayer, 2009: 324).

Luego de triunfar en las elecciones celebradas en el ano 1983, una vez llegado al gobierno, para el
radicalismo “resultaba fundamental la caracterizacién del antagonismo organizaciones revoluciona-
rias-terrorismo de estado como un enfrentamiento bélico y demencial y no un conflicto con raices

sociales y politicas” (Duhalde, 1999: 174 y 175).
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Por ello, no resulté raro que el 13 de diciembre de 1983 el Poder Ejecutivo ordenara el juzgamiento

de la ctipula militar y de los lideres de las denominadas “organizaciones armadas”.
p y g

En los considerandos del Decreto N° 157/1983 se asegurd que el objetivo de alcanzar la paz que mo-

tivé la amnistfa sancionada en mayo de 1973

se vio frustrado por la aparicién de grupos de personas que [...] instauraron formas violentas de accién
politica con la finalidad de acceder al poder mediante el uso de la fuerza [...] [cometiendo] delitos que

culminaron con el intento de ocupar militarmente una parte del territorio de la Republica.

Asimismo, se destacé que la accidn represiva llevada adelante por la dictadura

si bien permitié suprimir los efectos visibles de la accién violenta y condujo a la eliminacién fisica de bue-
na parte de los seguidores de la ctipula terrorista y de algunos integrantes de ésta, sin perjuicio de haberse
extendido a sectores de la poblacién ajenos a aquella actividad, vino a funcionar como obstéculo para el en-

juiciamiento, dentro de los marcos legales, de los méximos responsables del estado de cosas antes resumido.

Por lo tanto, con el objetivo de afianzar la justicia se afirmé que

corresponde procurar que sea promovida la persecucién penal que corresponda contra los madximos
responsables de la instauraciéon de formas violentas de accién politica, cuya presencia perturbé la vida

argentina, con particular referencia al perfodo posterior al 25 de mayo de 1973.

En funcién de ello, se declaré la necesidad de promover la persecucién penal contra Mario Firmenich,
Fernando Vaca Narvaja, Ricardo Obregén Cano, Rodolfo Galimberti, Roberto Perdia, Héctor Pardo
y Enrique Gorriardn Merlo por los delitos de homicidio, asociacién ilicita, instigacién publica a come-
ter delitos, apologia del crimen y otros atentados contra el orden publico, sin perjuicio de los demds

delitos de los que resulten autores inmediatos o mediatos, instigadores o cémplices.

De modo similar, en el Decreto N° 158/1983 se establecié que el objetivo de afianzar la justicia deman-
daba que se sometiera a juicio sumario ante el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas a los integrantes
de la Junta Militar que usurpé el gobierno de la nacién el 24 de marzo de 1976 y a los integrantes de las

dos juntas subsiguientes.

En los considerandos de la norma se sefialé6 que “la Junta Militar [...] y los mandos orgdnicos de las

Fuerzas Armadas que se encontraban en funciones a esa fecha concibieron e instrumentaron un plan
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de operaciones contra la actividad subversiva y terrorista, basado en métodos y procedimientos mani-

fiestamente ilegales”.

Con posterioridad, la CONADEP cumpli6 un rol fundamental en la masificaciéon del uso de la “teoria

de los dos demonios”.

Mis alld de la frase mencionada en la introduccién de este trabajo, en el prélogo al Informe final se
senala que “a los delitos de los terroristas, las Fuerzas Armadas respondieron con un terrorismo infini-
tamente peor que el combatido” (Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Personas, 2006: 11) y
que “la lucha contra los ‘subversivos’, con la tendencia que tiene toda caza de brujas o de endemonia-
dos, se habia convertido en una represién demencialmente generalizada” (Comisién Nacional sobre la

Desaparicién de Personas, 2006: 13).

Para que esta teoria calara hondo en la sociedad se debia construir la imagen de un “demonio de
izquierda” poderoso, valiente, épico, que se diferenciara del resto de la poblacién, inocente de la co-

mision de delitos.

Por ello, se afirma:

desde gente que propiciaba una revolucién social hasta adolescentes sensibles que iban a villas miseria
para ayudar a sus moradores. Todos cafan en la redada: dirigentes sindicales que luchaban por una simple
mejora de salarios, muchachos que habian sido miembros de un centro estudiantil, periodistas que no
eran adictos a la Dictadura, psicélogos y socidlogos por pertenecer a profesiones sospechosas, jévenes pa-
cifistas, monjas y sacerdotes que habian llevado las ensefianzas de Cristo a barriadas miserables. Y amigos
de cualquiera de ellos, y amigos de esos amigos, gente que habia sido denunciada por venganza personal
y por secuestrados bajo tortura. Todos, en su mayoria, inocentes de terrorismo o siquiera de pertenecer a
los cuadros combatientes de la guerrilla, porque éstos presentaban batalla y morfan en el enfrentamiento
o se suicidaban antes de entregarse, y pocos llegaban vivos a manos de los represores (Comisién Nacional

sobre la Desaparicion de Personas, 2006: 13).

Esta dltima afirmacidn resulta claramente contradictoria con el contenido del propio Informe de la
CONADEDP, que senala que la metodologia instaurada por la dictadura consistié en la privacién ilegal
de la libertad, la posterior tortura para obtener informaciéon que permitiera ripidamente realizar nue-

vas privaciones de la libertad y el asesinato o la desaparicion fisica.

Por ende, la idea de un enfrentamiento que resultara en la muerte del “subversivo”, si bien pudo ocurrir
en algunas contadas ocasiones, no era el objetivo buscado por los Grupos de Tareas. Ademds, la prc-
tica extendida del suicidio no ha sido acreditada hasta el momento, puesto que el niimero de casos en
que una persona se suicidé previo a ser secuestrada es irrisorio si se lo compara con el total de personas

desaparecidas o asesinadas por la dictadura.
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Durante el “Juicio a las Juntas” también se hizo uso de la “teorfa de los dos demonios”. La lectura de la
sentencia dictada en la causa N° 13/84 permite advertir que la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional Federal utilizé la denominacién “fuerzas legales” para referirse a aquellas que
habian usurpado el poder politico, al tiempo que hablé de “delincuentes subversivos” y “terrorismo
subversivo” (Torres Molina, 2006).

Esta caracterizacién de lo vivido en la Argentina en la década de 1970 fue compartida por el presiden-

te Menem durante el inicio de su gestién.

El 6 de octubre de 1989, con el objetivo de “pacificar la Nacién”, dicté los Decretos N° 1002 y 1003,
en los que dispuso el indulto de alrededor de 250 individuos, militares y civiles, que se encontraban
procesados o condenados, entre los que se incluia a la totalidad de los altos jefes militares procesados
que no habian sido beneficiados por las leyes de Punto Final y Obediencia Debida y a un cierto ni-

mero de acusados de subversidn, entre ellos, varios sobreseidos, muertos y desaparecidos.

En términos juridicos, se puede afirmar que la “teorfa de los dos demonios” desdibujé los limites de
la responsabilidad estatal y el grado de reproche que merecian los autores de los delitos cometidos por

los distintos grupos.

Como sefalaba Duhalde, “es inaceptable pretender justificar el terrorismo de Estado como una suerte
de juego de violencias contrapuestas, como si fuera posible buscar una simetria justificatoria en la
accion de particulares frente al apartamiento de los fines propios de la Nacién y del Estado que son

irrenunciables” (Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Personas, 2006: 8).

En efecto, el proceso de juzgamiento de los crimenes llevado adelante por la Dictadura —que dio un
paso significativo cuando la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dicté el fallo “Simén” (2005b)—,
ha permitido acreditar que desde el 24 de marzo de 1976 —e incluso antes— agentes estatales fueron
responsables de la comisién de delitos contra la humanidad, como parte de un plan de persecucién y

eliminacién fisica de personas por motivos politicos y econémicos.

No existe controversia en cuanto a que “a partir del 24 de marzo de 1976, no existian desafios es-
tratégicos de seguridad para el szatu quo, porque la guerrilla ya habia sido derrotada militarmente”

(Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Personas, 2006: 8).

Lo hasta aqui expuesto no es una novedad a la que accedimos en la actualidad. Ya en el afio 1977 Ro-

dolfo Walsh sefialaba que luego del golpe de Estado la persecucion politica se transformé en exterminio:

[qluince mil desaparecidos, diez mil presos, cuatro mil muertos, decenas de miles de desterrados son la
cifra desnuda de ese terror. Colmadas las cdrceles ordinarias, crearon en las principales guarniciones del
pais virtuales campos de concentracién donde no entra ningin juez, abogado, periodista, observador
internacional. El secreto militar de los procedimientos, invocado como necesidad de la investigacién,

convierte a la mayorfa de las detenciones en secuestros que permiten la tortura sin limite y el fusilamiento
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sin juicio [...] Mediante sucesivas concesiones al supuesto de que el fin de exterminar a la guerrilla justifica

todos los medios que usan, han llegado a la tortura absoluta” (Walsh, 1977).

El referido periodista agregé la siguiente informacién:

La negativa de esa Junta a publicar los nombres de los prisioneros es asimismo la cobertura de una
sistemdtica ejecucién de rehenes en lugares descampados y horas de la madrugada con el pretexto de
fraguados combates e imaginarias tentativas de fuga [...] 1.200 ejecuciones en 300 supuestos combates
donde el oponente no tuvo heridos y las fuerzas a su mando no tuvieron muertos [...] Veinticinco cuer-
pos mutilados afloraron entre marzo y octubre de 1976 en las costas uruguayas, pequefa parte quizds

del cargamento de torturados hasta la muerte en la Escuela de Mecdnica de la Armada (Walsh, 1977).

Con una claridad que asombra, toda vez que recién se habia cumplido un afio del golpe de Estado y
Walsh se encontraba en la clandestinidad, explicé las verdaderas razones del terrorismo de Estado, que

da por tierra con la “teorfa de los dos demonios”:

[e]stos hechos, que sacuden la conciencia del mundo civilizado, no son sin embargo los que mayores
sufrimientos han traido al pueblo argentino ni las peores violaciones de los derechos humanos en que
ustedes incurren. En la politica econémica de ese gobierno debe buscarse no sélo la explicacién de sus
crimenes sino una atrocidad mayor que castiga a millones de seres humanos con la miseria planificada

(Walsh, 1977).

Es que la dictadura civico-militar no buscé terminar con las “organizaciones armadas”, sino romper
los lazos sociales, de modo de poder instalar definitivamente el neoliberalismo econdémico en la Argen-
tina. Por ello, se disminuyeron los salarios, aumenté la deuda externa, se nacionalizé la deuda privada

y se les dieron grandes beneficios a la oligarquia ganadera y a los grupos especuladores econémicos.

Para conseguir tales objetivos era necesario golpear como nunca a la clase trabajadora, lo que quedé
demostrado en el Informe de la CONADED, en el que se destaca que el 30,2% de las personas desa-
parecidas eran obreros, a lo que debe anadirse un 17,9% de empleados (Comisién Nacional sobre la

Desaparicién de Personas, 2006).

Consecuentemente, lo ocurrido en la Argentina durante la década de 1970 puede sintetizarse en la
comisién de dos tipos de delitos bien diferenciados: 1) los llevados adelante desde el Estado, por sus
agentes, como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra integrantes de la poblacién civil
—un ndmero representativo de ella— con conocimiento de dicho ataque —sin que la definicién de cri-

menes contra la humanidad vigente exigiera la existencia de un plan o una politica detrds del ataque,

Debates sobre Derechos Humanos | 12



Qué hacer con los posibles delitos cometidos por el "demonio de izquierda" en los afios setenta

puesto que ni la costumbre ni los tratados adoptados con anterioridad al Estatuto de la Corte Penal
Internacional® que la Argentina habia ratificado hacian referencia a este requisito—, y 2) los cometidos

por quienes integraban Montoneros o el ERP.

Los primeros son crimenes contra la humanidad, van més alld de lo tolerable por la comunidad inter-
nacional y ofenden a la humanidad toda, por lo que son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha

en que se hayan cometido.

Los segundos formaban parte de ataques aislados que no eran dirigidos contra la poblacién civil. Eran
delitos comunes que pudieron —como efectivamente ocurrié en algunos casos— haber sido juzgados
durante las décadas de 1970 y 1980. En la actualidad se encuentran prescriptos,’® por lo que la preten-

sién punitiva no puede reiniciarse.

En funcién de lo expuesto, se puede sostener que la “teorfa de los dos demonios” no resulta juridica-

mente acertada para calificar los delitos cometidos en la Argentina.

No obstante, “gozé de un alto nivel de aceptacién porque permitié una exculpacién colectiva, en el
sentido de que la sociedad se percibe y constituye como victima, ajena a los dos demonios” (Feierstein,
2018: 12).

Por este motivo, la “teoria de los dos demonios” se impuso, “no por su apego a la verdad, sino porque
permitia a muchos clausurar la pregunta sobre su propia responsabilidad e involucramiento en los

hechos, proyectdndola hacia los extremismos” Feierstein, 2018: 18).

3. El Operativo Independencia y la inexistencia
de un conflicto armado en la Argentina

La “teorfa de los dos demonios” no fue un invento del escritor Ernesto Sdbato —presidente de la
CONADEP-, puesto que ya habia sido utilizada para justificar la represién que se iba a llevar ade-

lante en la provincia de Tucumdn durante el Operativo Independencia entre 1975 y 1976.

os debates sobre los delitos cometidos en el monte tucumano demuestran hasta qué punto penetrd
Los debates sobre los delit tid | te t d tran hasta q t t

en el imaginario social la denominada “teoria de los dos demonios”: un sector importante de la pobla-
cién sigue convencido de que el ERP tenia control de gran parte de la provincia y que alli se celebraron

cruentos combates.

2 LaArgentina firmé el Estatuto de Roma el 8 de enero de 1999, lo aprobé el 30 de noviembre de 2000 me-
diante la Ley N° 25390 y lo ratificé el 8 de febrero de 2001. Por Gltimo, el 9 de enero de 2007 sanciond la
Ley N° 26200 de implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

3 La prescripcion puede ser definida como el derecho de la persona imputada a no ser perseguida o juzgada
después del paso de un cierto periodo de tiempo desde que el delito fue cometido (TEDH, 2000: 146). La
limitacién en el tiempo de la persecucién penal es una caracteristica comdn de los sistemas juridicos de los
Estados. Tiene el propésito fundamental de dar seguridad juridica y evitar la injusticia de que los tribunales
decidan sobre eventos que ocurrieron en un pasado distante sobre la base de evidencia que se ha vuelto
poco fiable o incompleta por el paso del tiempo (TEDH, 1996: 51).
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Al respecto, Gutman sostiene que

[[Jos guerrilleros nunca consiguieron plantearle al Ejército una confrontacién armada con una correla-
cién de fuerzas que permitiera llamarla guerra. Sin embargo, la insistencia de los revolucionarios con-
tribuyé a que los militares se montaran sobre el mito de la guerra, que en Tucumdn alcanzé mayor

magnitud que en ningtin otro lugar de la Argentina (Gutman, 2012: 281).*

Vale la pena recordar que a fines del ano 1968 el Partido Revolucionario de los Trabajadores comenzé
a instalar los primeros campamentos en el monte tucumano. En julio de 1970 un grupo de delegados
se reunié para crear el ERP, cuya primera accién armada fue el intento de toma de la Comisaria 24a

de Rosario ocurrido dos meses mds tarde (Carreras, 2003; Larraquy, 2018).

Durante la dictadura de Lanusse se dict6 el Decreto N° 3693/1973, que establecié medidas de excep-
cién y declaré zonas de emergencia a la Capital Federal y a las provincias de Tucumdn, Buenos Aires,

Coérdoba, Mendoza y Santa Fe. El fundamento de esta norma era

la situacién de conmocién interior producida en el 4mbito nacional y que la accién terrorista se ha[bia]
incrementado al punto de poner en peligro la seguridad interior y el proceso de normalizacién institu-

cional a que se halla abocado el Gobierno de la Nacién.

En marzo de 1974 entre cuarenta y cincuenta hombres del ERP subieron al monte tucumano para
iniciar formalmente un entrenamiento en guerrilla rural. La mayoria no tenia ninguna experiencia,
pero “el monte se consideraba el lugar por excelencia para todo combatiente revolucionario [...] se le
adjudicaba un componente épico al sacrificio, a la dureza de la vida cotidiana [...] un papel central lo
jugaba el anhelo de emulacién de la gesta cubana” (Gutman, 2012: 104). Asi surgié la Compaiia de

Monte “Ramdn Rosa Jiménez”.

Mediante el Decreto Secreto N° 261 del 5 de febrero de 1975, en virtud de “[l]as actividades que
elementos subversivos desarrollan en la provincia de Tucumdn y la necesidad de adoptar medidas ade-
cuadas para su erradicacién”, la presidenta Martinez de Perén dispuso que “el Comando General del
Ejército procederd a ejecutar las operaciones militares que sean necesarias a efectos de neutralizar y/o

aniquilar el accionar de elementos subversivos que actian en la provincia de Tucuman”.

4 Si bien habfa gente que colaboraba con el ERP, los campesinos tucumanos no se sumaban a la Compafiia
de Monte. Pese a ello, la conduccién del ERP sostenia que “la excelente predisposicién hacia los revolucio-
narios que demuestran las masas tucumanas, unida a su odio a las fuerzas represivas [..] abre magnificas
posibilidades” (de la Revista El Combatiente, citada en Gutman, 2012:138). M&s alla de la autopercepcion que
puedan tener los militantes del ERP o de Montoneros sobre las acciones que desarrollaron durante la década
de 1970, para el derecho internacional no es lo mismo una persona que tiene un arma que un combatiente.
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El Operativo Independencia

inici6 la préctica sistemdtica de una nueva modalidad represiva con un conjunto de técnicas ad hoc que
giran alrededor de una figura central: el campo de concentracién y la desaparicién de personas como
metodologia de represién. Fue una experiencia piloto que luego se desplegaria en Cérdoba y, por tltimo,
a nivel nacional (Calveiro, 2013: 49; Crenzel, 2008: 31).

Ello implica que “la figura de la desaparicién, como tecnologia del poder instituido, con su correlato ins-
titucional, el campo de concentracién-exterminio, hicieron su aparicién en vigencia de las llamadas insti-

tuciones democrdticas y dentro de la administracién peronista de Isabel Martinez” (Calveiro, 2006: 27).

El mecanismo usual durante el Operativo Independencia era el secuestro de las personas y su alojamiento
en centros clandestinos organizados y dirigidos por las fuerzas militares (Base Militar de Caspinchango,
de Santa Lucfa, del Ingenio Fronterita, del Ingenio Lules, de la Citricola San Miguel y San José) o por las
fuerzas de seguridad (Jefatura de Policia, Comisarias, Delegacién de Policia Federal) o en centros clan-

destinos independientes (Escuelita de Famailld, EUDEE El Motel, El Reformatorio y Nueva Baviera).

El 6 de octubre de 1975 Luder, en acuerdo general de ministros, dicté los Decretos N° 2770, N° 2771

N° 2772, extendiendo a todo el territorio nacional la metodologia utilizada en Tucuman.
y g

Se constituyé el Consejo de Seguridad Interna para dirigir “los esfuerzos nacionales para la lucha
contra la subversién” y se estableci6 que el Consejo de Defensa, presidido por el Ministro de Defensa
e integrado por los Comandantes Generales de las Fuerzas Armadas, debia “conducir la lucha contra
todos los aspectos y acciones de la subversién” e iba a tener control operacional de las policias y servi-

cios penitenciarios federales y provinciales para su empleo inmediato en la lucha contra la subversién.

Una diferencia importante con la normativa sancionada para iniciar el Operativo Independencia —en
la que se hacia referencia a neutralizar y/o aniquilar el accionar de elementos subversivos— radica en
que el Decreto N° 2772/75 disponia directamente que las Fuerzas Armadas “procederdn a ejecutar
las operaciones militares y de seguridad que sean necesarias a efectos de aniquilar el accionar de los

elementos subversivos en todo el territorio del pais”.

Al referirse a estas normas, Videla senalé que

el decreto de Luder puede tomarse como la declaracion de guerra a la subversion, aunque si vemos lo que
pasé en Tucumdn se puede tomar como punto de partida febrero del 75. Los errores, excesos, horrores
de esos seis meses que van desde octubre del 75 hasta marzo del 76 son iguales a los del 24 de marzo en
adelante [...] Nada de lo que pas6 después fue distinto de lo que pasé en Tucumdn (Seoane y Muleiro,
2001: 51).
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A partir de una lectura particular del alcance de los Decretos mencionados, el 15 de octubre de 1975
el Consejo de Defensa expidié la Directiva N° 1/75, en la que se establecié que era mision de las

Fuerzas Armadas

[o]perar ofensivamente contra la subversién en el 4mbito de su jurisdiccién y fuera de ella en el 4mbito
de las otras FEAA., para detectar y aniquilar las organizaciones subversivas a fin de preservar el orden y

la seguridad de los bienes, de las personas y del Estado.

Menos de dos semanas después, Videla firmé la Directiva N° 404/75. En esta orden de operaciones
se establecié que la misién del Ejército era detectar y aniquilar las organizaciones subversivas. Inclufa
un cronograma sobre los resultados esperados: disminuir el accionar subversivo para fines de 1975,
transformar su accionar en un problema de naturaleza policial para el ano siguiente y aniquilar los

elementos residuales de las organizaciones subversivas a partir de 1977 (Reato, 2012).

En igual sentido deben leerse las 6rdenes secretas dictadas el 17 de diciembre de 1976 por el jefe del
Estado Mayor del Ejército Viola para terminar con la “guerrilla”, que difieren de las emanadas por el go-
bierno constitucional. Se establecié que se debia aplicar el poder de combate con la médxima violencia
para aniquilar a los delincuentes subversivos donde se encontraran y se destacé que en las operaciones
de seguridad se debian llevar capuchones o vendas para el transporte de detenidos a fin de que no

pudieran ser reconocidos y no se supiera dénde eran conducidos (Sancinetti y Ferrante, 1999).

Tanto la normativa como la narrativa existente respecto del Operativo Independencia permite cons-
tatar que la “teorfa de los dos demonios” buscé instalar la idea de que en Tucumdn se produjo “una
guerra sucia’, un conflicto armado interno o de cardcter no internacional no convencional, por lo que
los delitos cometidos por el Ejército debian ser analizados desde la perspectiva del Derecho Interna-
cional Humanitario (en adelante DIH). Adicionalmente, ello implicaba que los integrantes del ERP

podian haber cometido crimenes de guerra.

Por lo tanto, resulta indispensable determinar si en 1975-1976 tuvo lugar un conflicto armado inter-

no en la provincia de Tucumadn, puesto que ello es requisito para que se cometan crimenes de guerra.

El articulo 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, que resulta aplicable a los conflictos
armados de cardcter no internacional, exige que exista como minimo: a) una oposicién de grupos
armados organizados; b) una cierta intensidad en las hostilidades, lo que implica superar un elevado

umbral de violencia (Scharf, 1996); y ¢) una cierta duracién del conflicto, que debe ser prolongado

(de Than y Shorts, 2003).°

5 Enlos conflictos armados contemporéneos los querrilleros no respetan -salvo raras excepciones- la obliga-
cion de ir uniformados o de llevar un signo distintivo fijo, reconocible a distancia. Por eso, el Protocolo Il es
menos exigente que los Convenios de 1949 en lo que respecta al porte permanente de un signo distintivo:
solo se exige que el guerrillero se distinga de la poblacién civil mediante un signo visible durante un ataque
o unaoperacién militar preparatoria de un ataque. En una situacién excepcional basta que el guerrillero, para
distinguirse de la poblacion, lleve sus armas abiertamente durante todo enfrentamiento militar y durante el
tiempo en que toma parte en un despliegue militar previo al lanzamiento de un ataque (de Preux, 1997).
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De este modo, se puede distinguir un conflicto armado interno de los disturbios internos, el vandalis-
mo, las insurrecciones no organizadas o las actividades terroristas, que no estdn reguladas por el DIH
(Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, 1997 y 1998 y Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, 1998).

En base al andlisis efectuado por la doctrina de la prictica del Comité Internacional de la Cruz Roja,
un disturbio interno existe cuando, aun en ausencia de conflicto armado, el Estado recurre a las
Fuerzas Armadas para mantener el orden, mientras que nos encontramos frente a tensiones internas
cuando, en ausencia de disturbios, el Estado utiliza la fuerza como medida preventiva para mantener

el respeto al derecho y el orden (Nguyé Duy-Tan, 1991).

Al caracterizar a los grupos armados que combaten se ha destacado que deben tener algin grado de or-
ganizacién, lo cual no necesariamente implica que exista una estructura jerrquica como la de las fuerzas
armadas regulares. La organizacién debe ser capaz de, por un lado, planificar y ejecutar operaciones
armadas sostenidas y coordinadas, llevadas adelante continuamente y sin interrupciones de acuerdo con

un plan y, por el otro, imponer disciplina (Tribunal Penal Internacional para Ruanda, 2000).

Asimismo, para aplicar el articulo 3 comdn a los Convenios de 1949 el grupo beligerante debe poseer
una fuerza militar organizada, una autoridad responsable de sus actos, debe actuar dentro de un deter-
minado territorio y tener los medios para respetar y asegurar el respeto de los Convenios (Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, 1998), sin que sea necesario el requisito de dominio territorial —posicién que

no es compartida de forma undnime-—.

Si se analiza lo ocurrido en la Argentina durante la década de 1970 resulta imposible aplicar el articulo
3 comun a los Convenios de 1949 o, incluso, el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de
12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin cardcter
internacional —Protocolo II, aprobado en 1977— debido a la debilidad y poca organizacién de la opo-
sicién armada (Ambos, 1999).

En cuanto a la intensidad que deben tener los enfrentamientos, debe desecharse la utilizacién del
Informe N° 55/97 aprobado por la CIDH relacionado con el ataque al cuartel del Regimiento de
Infanteria Mecanizada N° 3 “Gral. Belgrano” localizado en La Tablada, provincia de Buenos Aires, el
23 de enero de 1989.

Para la CIDH, el choque violento entre los atacantes y las fuerzas armadas no constituyd un supues-
to de “disturbio interior” o “tensiones internas”, sino que se traté de un conflicto armado interno

(CIDH, 1997).

Debo destacar que los 42 atacantes fueron rodeados por alrededor de 3.500 efectivos policiales que
acordonaron el cuartel y los sometieron a fuego indiscriminado. Luego llegaron tropas comandadas
por el General Arrillaga y recrudecié el fuego, que pasé de los fusiles y pistolas automaticas a tanques,
tanquetas y cafiones. Producto de los enfrentamientos, que se extendieron por aproximadamente

treinta horas, murieron veintinueve personas.
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Adicionalmente, no puede pasar inadvertido que la interpretacién realizada por la CIDH en dicho
caso fue criticada, tanto en lo que hace a la aplicacién del DIH como a la caracterizacién de la inten-

sidad de la violencia utilizada (Zegveld, 1998; Rey y Vismara, 2012; Byron, 2007).

Los escasos enfrentamientos aislados entre integrantes de las fuerzas armadas y de seguridad y el ERP
podrian ser caracterizados como disturbios internos, pero no existen pruebas que permitan sostener
que, durante el Operativo Independencia, la Compafia de Monte “Ramén Rosa Jiménez” haya desa-

rrollado acciones armadas de tal envergadura que puedan caracterizar un conflicto armado.

Vale la pena mencionar la declaracién del conscripto Benito Acosta en el juicio oral en el que se juzga-
ron los crimenes cometidos durante el Operativo Independencia: “no era una guerra, que ellos venian,
hacian unos tiros y se iban, que no era un enfrentamiento, nunca [...] vivian en el monte, que llegaban,

hacfan unos tiros y se volvian al monte” (Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Tucumdn, 2017).

El imputado Jorge Lazarte, por su parte, declaré que “Gorriardn Merlo del ERP dijo que en el 75
llegaron a tener 5.000 combatientes”, pero también sostuvo que “quienes eran las cabezas del PRT a
fines del 75 sefialaron que tenian entre 600 y 800 combatientes, 2.000 simpatizantes activos y 20.000
adherentes”. Mds alld de la inexactitud de los niimeros invocados, en ninguna parte se distingue cudn-

tos de esos “combatientes” del PRT se encontraban en la provincia de Tucumdn.

La virtud de la “teoria de los dos demonios” fue que la poblacién se convencié de que el ERP tenia un
poderoso ejército listo para tomar el poder en la provincia de Tucumadn, lo cual ha sido desacreditado

por diversas fuentes.

Solo por mencionar algunas, la Directiva N° 333/75 (Operaciones contra la subversién en Tucuman),
que puede tomarse como referencia “oficial”, estimaba que el enemigo tenia una capacidad aproxima-

da de entre 300 y 500 hombres, cifra a la que nunca se acercé ni remotamente.

Durante el juicio oral el teniente coronel (retirado) Ritcher declaré que los efectivos armados serian alre-
dedor de 100. En igual sentido, Daniel De Santis, que milité en el PRT-ERP, declaré que la Compania
tenia entre 60 y 100 combatientes, agregando que “mds alld de las intenciones no logramos constituir un
ejército regular” (Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Tucumdn, 2017). Citando a un suboficial del
Ejército, Carreras menciona que el grupo inicial de la Compania estaba integrado por cuarenta hombres
y el ERP jamds llegé a tener en el monte més de 90 efectivos (Carreras, 2003). Por tltimo, Taire sefiala
que “dirigentes, militantes y ex integrantes de la Compafia de Monte coinciden en senalar que su nd-
mero nunca lleg6 a los 100” (Taire, 2022b: 71). Este autor incluso menciona un trabajo de un militar

espanol que afirmé que el ntcleo permanente, fijo oscilé entre 35 y 45 militantes.

El problema radica en que, a mds de mil kilémetros de distancia, se idealiza el monte tucumano sin llegar

a comprender las condiciones en las que se encontraban los miembros de la Compafia de Monte:
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el monte tucumano es frio y himedo. La atmdsfera es pegajosa. Por momentos, cuando uno lo atra-
viesa, no ve la luz del sol [...] El piso estd siempre mojado, con barro. Cuando uno camina le corre la
transpiracién por la piel y siempre tiene algin bicho alrededor del cuello. La vegetacién es densa y hay
que abrirse camino con machete. No es ficil encontrar un lugar donde dormir y no se puede hacerlo
directamente sobre el suelo por la humedad [...] No hay pricticamente nada para comer, asi que sin
provisién de comida desde abajo es imposible sobrevivir. El pan no dura porque lo pudre la humedad. Y
cazar es extremadamente dificultoso [...] En condiciones normales, vivir en el monte es dificil. Estando

perseguido, es terrible (Gutman, 2012: 74).

Ello explica en gran medida los motivos por los que, luego de la “toma” de Acheral —a la que haré
referencia mds adelante—, los integrantes de la Compania fueron licenciados unos dias y tal vez la mi-
tad de quienes habian participado en la parte de entrenamiento realizada en marzo de 1974 deserté

(Gutman, 2012).

Por aquel entonces, la Compania realizaba algunas acciones de propaganda armada, como la toma

de la Comisaria de El Siambdn, sin que hubiera resistencia policial (Gutman, 2012; Carreras, 2003).

En agosto de 1974 se produjo la “Masacre de Capilla del Rosario” en la provincia de Catamarca, que
golped duramente al ERP y, en particular, a la Compafia de Monte que perdié a la mitad de sus inte-
grantes, al mismo tiempo que marcé el inicio de la participacién activa del Ejército en la persecucién

exterminio de la “guerrilla”.
y g

En febrero de 1975 unos 3.500 efectivos del Ejército se desplegaron en varias poblaciones de la pro-

vincia de Tucumdn para comenzar el Operativo Independencia.

Un dato clave para entender los objetivos y la modalidad que tuvo el Operativo es que el 75% de las
personas desaparecidas en la provincia de Tucumdn eran trabajadoras rurales de la cana y la industria
azucarera y peones y obreros de la construccidn, segtin revelé la Comision Investigadora de las Viola-

ciones a los Derechos Humanos local.®

La lectura del relato de cada uno de los hechos descritos en la resolucién dictada por el juez Bejas
cuando dispuso el procesamiento de diecisiete imputados por los crimenes cometidos durante el
Operativo Independencia permite advertir que casi la mitad de las victimas eran obreros o jornaleros
—muchas con actividad sindical—, que fueron privadas de su libertad en sus domicilios, en sus lugares

de trabajo o mientras transitaban por la via publica.

6 Conf. Diario Clarin, 17 de junio de 2010. Al respecto, Gelman destacaba que en 1974 las organizaciones ar-
madas que habian tenido un papel muy claro en la resistencia obrera contra la dictadura de Juan Carlos
Ongania dejaron de ser protagonistas y, apenas un afio después, los obreros tomaron la primacia. Por ello
empez6 a surgir el mito de la guerrilla industrial y el golpe de 1976 fue esencialmente antiperonista y antio-
brero (Mero, 2014).
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Solo el 4% de las victimas individualizadas se reconocieron como militantes del PRT-ERP y ninguna
fue categéricamente identificada o reconocida —en funcién de la prueba producida— como integrante

de la Compania “Ramén Rosa Jiménez” (Juzgado Federal de Tucumdn N° 1, 2012).”

La excepcién fue Rubén Jestis Emperador, quien declaré en el juicio que “subié al monte en junio del
74 como simpatizante del ERD, pero que no era parte [de la Compania], sélo era simpatizante [...] no

participaba de operativos [...] estuvo en el monte desde junio hasta noviembre del 74”8

Citando al historiador Pucci, el juez Bejas senalé que

el ERP habia iniciado en 1974 su aventura de la guerrilla del monte, y la presencia del foco guerrillero
habria proporcionado al gobierno y al Ejército las razones para invadir militarmente la provincia [...]
agitando el fantasma de que la guerrilla estaba préxima a la creacién de un ‘estado independiente’ en la

provincia de Tucumdn (Juzgado Federal de Tucumdn N° 1, 2012).

Sin embargo, el magistrado afirmé categdricamente que

el ERP nunca habria controlado ni el territorio que pisaba: sus campamentos eran escondites en el
monte, una selva casi deshabitada que les daba refugio pero que rdpidamente se convirtié en su propia

encerrona. Desde el punto de vista técnico, el combate entre el Ejército y la guerrilla rural del ERP no

7 Quizés algunas de las victimas sobrevivientes integraron la Compafifa y no quisieron mencionarlo durante
el proceso penal; quizas los familiares de las victimas desaparecidas o asesinadas desconocian este hecho.
Igualmente, hay dos casos incluidos en el expediente judicial que merecen una aclaracion. Horacio Armando
Milstein fue baleado por miembros del Ejército en una emboscada o enfrentamiento producido en las inme-
diaciones de la localidad de Caspinchango en agosto de 1975 y fue trasladado a la Base Militar emplazada en
instalaciones del ex Ingenio Santa Lucia. No surge de la sentencia dictada por el Tribunal Oral en base a qué
prueba consideré acreditado que hubo un enfrentamiento en oportunidad en que Milstein y otros sujetos
“bajaban del cerro”. La Gnica declaracién testimonial que se mencioné pertenecié al conscripto Infante,
quien manifest6 que “oyd una balacera, se trataba de un operativo [...] de repente se toparon con un tractor
y un helvético en el que llevaban a Milstein muy malherido [...] estaba armado con una artillerfa con dos
tiras”. Toda vez que hasta el dia de la fecha Milstein continGa desaparecido, el Tribunal Oral concluy6 que
murié como consecuencia de ese posible enfrentamiento. Para la misma época, José D’Hiriart, militante del
ERP, viajaba por la Ruta 38 en un colectivo de linea y fue detenido a la altura de la localidad de La Reduccién,
Departamento Lules, por una patrulla del Ejército con el objetivo de requisar a los pasajeros. En circuns-
tancias poco claras fue herido por proyectiles de arma de fuego, siendo trasladado al Hospital Militar donde
fallecié. Vilas identificé a la victima con el nimero de orden 102 y el alias “Joaquin I” y consigné la muerte de
la victima en un “enfrentamiento”.

8 Los casos de Rolando Oscar Figueroa, Fermin Angel Nifiez, Angel Villavicencio y Rubén Jests Emperador
son particulares, puesto que fueron condenados por el homicidio del capitdn Humberto Viola y su hija Maria
Cristina, atentado atribuido a la Compafiia de Monte. Figueroa fue detenido en diciembre de 1974 mientras se
encontraba descansando en su domicilio de la localidad de San José. Ndfiez fue detenido en enero de 1975
en la planta pasteurizadora COOTAM donde trabajaba, ubicada en San Miguel de Tucumaén. Villavicencio fue
secuestrado en dos oportunidades en el afio 1975, una vez mientras se encontraba trabajando en el ex Ingenio
Lules y la otra en su domicilio del Ingenio San Pablo. Finalmente, Emperador fue detenido en abril de 1975,
mientras se encontraba durmiendo en casa de su madre, en San Miguel de Tucuman. Todos fueron obligados
a confesar su participacion en el crimen bajo torturas. Por Gltimo, Juan Eugenio Aranda y Francisco Armando
Aranda, a quienes también se los vinculaba con el crimen de Viola, fueron detenidos en marzo de 1975 en una
fiesta de casamiento que se celebraba en San Pablo y fueron asesinados mientras se encontraban en el CCD
“Escuelita de Famailld”. Lo que resulta indudable es que, en ninguno de los 269 casos que se imputaron, inclui-
dos los mencionados en esta nota al pie, hay referencias a combates en el monte tucumano.
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podia caracterizarse como una guerra: la denominada Compafifa del Monte tucumana nunca sumé mds
de 100 o 150 jévenes armados enfrentados por una fuerza que llegé a reunir 6.000 efectivos militares:
de un lado del combate habia un Ejército del otro un grupo de personas armadas (Juzgado Federal de
Tucumén N° 1, 2012).

Para el juez Bejas,

el plan represivo de las FEAA. se inicia en la dictadura de Ongania sobre un objetivo econémico (re-
conversién econdmica de fondo asentada en la promocién de sectores mds eficientes y dindmicos de la

economia particularmente ligados al capital transnacional) y politico (combatir el comunismo).

Por ello,

los sectores de [la] poblacién principalmente perseguidos y lesionados durante la vigencia del Operativo
Independencia fueron aquellos vinculados con la industria azucarera, la actividad rural, la dirigencia sin-
dical y con la defensa de los derechos de titularidad de los sectores mds desprotegidos (Juzgado Federal
de Tucumdn N° 1, 2012).

La claridad de este pdrrafo permite terminar con el mito de “los dos demonios tucumanos”.

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Tucumdn, a su vez, manifesté que “los miembros de la
Compania Ramén Rosa Jiménez [o] el denominado ‘Ejército Revolucionario del Pueblo’ no tuvieron
en ningin momento dominio pleno de una porcién del territorio” (Tribunal Oral en lo Criminal
Federal de Tucuman, 2017).

Segtin reconoci6 el General Vilas, quien comandé el Operativo en sus inicios, durante el ano 1975
pasaron por el Centro Clandestino de Detencién “La Escuelita” 1.507 personas. Senald, asimismo,
que en las primeras semanas fueron detenidas unas 250 personas, niimero muy superior a la cantidad
de guerrilleros que el ERP tuvo jamds en el monte. En mayo de 1975 declar6 que para ese entonces
el ERP habia sufrido 350 bajas, entre muertos y detenidos (Gutman, 2012). Independientemente de
la dudosa veracidad de la cifra indicada, Vilas omitié mencionar que ninguna de esas muertes habia

ocurrido en combate.

Lo mds parecido a un enfrentamiento armado en la provincia de Tucumdn ocurrié el 28 de mayo de
1975, cuando cerca de 150 integrantes del ERP —entre los que se encontraban los miembros de la
Compania de Monte— armados con dos cargadores por persona se dirigfan a Famailld, lugar donde al

dia siguiente planeaban copar el Comando Téctico del Operativo Independencia.
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Sin embargo, al llegar a Manchal se encontraron por casualidad con dos suboficiales y doce soldados
del Ejército que estaban en el lugar. Mds tarde se sumaron un suboficial y seis soldados mds. Cuando
empezaron los disparos, los integrantes del ERP, que no entendian bien qué estaba ocurriendo, cudn-
tos eran sus enemigos, ni desde dénde les disparaban, se desbandaron y se dieron a la fuga hacia los

cafaverales. Durante semanas fueron buscados y perseguidos en toda la provincia.

Al poco tiempo, el ERP sefialé que en el combate murieron dos militantes y veintiocho soldados ene-
migos, pero el Ejército no reconocié ninguno. Es mds, en la lista elaborada por el Ejército de caidos
en enfrentamientos en las décadas de 1970 y 1980 no se menciona a nadie en aquella fecha (Gutman,
2012).” No obstante, el episodio fue agrandado por la accién psicoldgica militar y desde entonces

ensalzado como el heroico “Combate de Manchald” (Taire, 2022b).

Taire menciona que el Ejército ha reconocido que durante el Operativo Independencia murieron
cuarenta y cinco de sus efectivos, pero la mayoria no murié en enfrentamientos con el ERP. Dieciséis

fallecieron en accidentes aéreos por fallas mecdnicas o impericia de los pilotos y una gran cantidad

falleci6 antes del 9 de febrero de 1975 (Taire, 2022a).

Recién el 4 de septiembre de 1975 el Ejército tuvo bajas en la zona, cuando fue emboscado por el ERP
durante un rastrillaje. El saldo habria sido la muerte del teniente Rodolfo Berdina, del soldado Ismael
Maldonado y de doce guerrilleros (Gutman, 2012), aunque hay quienes afirman que en realidad ha-

brian sido victimas de las balas de integrantes de su propia patrulla militar (Taire, 2022a).

Al poco tiempo, dos guerrilleros fueron muertos en un operativo en una casa en Villa Lujin. El 8 de
octubre otros dos guerrilleros fueron acribillados cuando iban a ver a un campesino que debfa entre-
garles carne y medicamentos. Dos dias mds tarde una patrulla del Ejército llegd hasta el campamento
de la comandancia y seis guerrilleros lograron huir, dejando armas y medicamentos en manos del
Ejército. Esa misma semana los guerrilleros fueron emboscados por 160 soldados en una finca de ci-
tricos. Alli murié el soldado Freddy Ordofiez. A los dos dias, un grupo que se habia alejado del monte
se acostd a dormir en un canaveral. Un hombre que pasaba los denuncié y en poco tiempo llegaron
cientos de soldados y un helicdptero. Uno de sus tripulantes —José Anselmo Ramirez— fue baleado
por los guerrilleros y las tropas del Ejército prendieron fuego el canaveral con lanzallamas. EI ERP
tuvo catorce bajas y un solo guerrillero pudo escapar, pero fue detenido cuando esperaba un micro al

costado de la ruta (Gutman, 2012).

Durante el mes de octubre de 1975 el Ejército informé que habia abatido a treinta y siete integran-
tes del ERP, mientras que murieron siete conscriptos, un suboficial y un oficial, aunque en realidad
tres habrian muerto por error en un enfrentamiento entre dos grupos diferentes del Ejército que se
habian perdido en el monte, circunstancia que podria haberse replicado en otros casos de soldados
fallecidos en la época, respecto de los que se carece de informacién sobre las circunstancias de sus
muertes (Gutman, 2012; Taire, 2022b).

9 Incluso el Informe de Inteligencia del Ejército N°16/75 menciona que las bajas que el ERP se atribuy6 haber
ocasionado a dicha fuerza (181) carecen de toda base real (Gutman, 2012).
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Al asumir las riendas del Operativo Independencia en diciembre de 1975, el General Bussi declaré
que “la eliminacién fisica de los tltimos delincuentes que ain deambulan derrotados por estos cerros

y montes tucumanos no serd, ni mucho menos, la solucién de los graves problemas que afectan a la

Argentina” (Gutman, 2012: 277).

En febrero de 1976, unos quince integrantes del ERP que se habian trasladado al norte de la provincia
fueron casualmente descubiertos por el Ejército en El Cadillal —ya que estaban buscando a un grupo
de Montoneros que estaba explorando la zona—. Luego de ser perseguidos durante dias por la selva,

ocho fueron muertos y el resto consiguié huir (Gutman, 2012).

Después de la caida del gobierno constitucional, la Compania “Ramén Rosa Jiménez” recibié la orden
de permanecer en el monte sin presentar combate. Al poco tiempo, los tltimos sobrevivientes huyeron
o fueron exterminados. A principios de julio de 1976 el Comité Central del ERP resolvié disolver la
Compaiia hasta que se produjera un nuevo auge de masas que permitiera instaurarla con mds fuerza
(Gutman, 2012; Carreras, 2003). El 19 de octubre de 1976, Leonel MacDonald —tltimo comandante

de la Compania— fue asesinado por el Ejército luego de una persecucion de varios dias.

En funcién de lo hasta aqui expuesto, debe descartarse de plano la idea de que en la provincia de Tucu-
madn o en el resto del territorio nacional se vivié un conflicto armado interno. Por ende, ni las fuerzas

armadas y de seguridad, ni el ERP o Montoneros cometieron crimenes de guerra.

4. Crimenes contra la humanidad, terrorismo
y graves violaciones de derechos humanos

Otro de los mitos que instalé la “teorfa de los dos demonios” fue el supuesto dominio que tenfa el ERP
de determinadas zonas de la provincia de Tucumdn, factor que hay quienes utilizan a los fines de ca-

racterizar como crimenes contra la humanidad los posibles delitos cometidos por dicha organizacién.

Sobre este tema, durante el juicio oral el imputado Lazarte declaré que “[e]l ERP pretendia crear
una zona liberada creando un Estado independiente [socialista y marxista] en el sur de la provincia
pidiendo luego reconocimiento internacional” (Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Tucumdn,
2017). En términos similares, los imputados Castelli y Parada hicieron referencia a que el ERP tomé

el pueblo de Santa Lucia.

Es imprescindible recordar que al momento de los hechos el Estatuto de la Corte Penal Internacional
atn no se habia adoptado y que de acuerdo con el derecho internacional consuetudinario solo el Es-
tado u organizaciones que dependian del Estado podian cometer crimenes contra la humanidad. Ello

implica que los actos de particulares debian ser dirigidos, organizados o tolerados por el poder politico
de iure o de facto (Cassese, 2002; Gil Gil, 2002; Gil Gil, 2003).

A modo de ejemplo, en numerosos casos de juzgamientos de criminales nazis, en particular en la zona

de ocupacidn britdnica, se admitia la posibilidad de que los crimenes contra la humanidad hubieran
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sido cometidos por individuos que, sin ser 6rganos del Estado, actuaran de conformidad con una

politica estatal (Cassese, 2008).

En funcién de lo expuesto, dado que es absurdo afirmar que el ERP o Montoneros actuaban bajo la
direccién, organizacién o tolerancia del Estado argentino, la posibilidad de que sus integrantes come-
tieran crimenes contra la humanidad es juridicamente imposible. Utilizar el Estatuto de la Corte Penal

Internacional de manera retroactiva violaria notoriamente el principio de legalidad y de irretroactivi-

dad de la ley penal.

En efecto, el articulo 18 de la Constitucién Nacional expresamente reconoce que nadie “puede ser

penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso”.

Teniendo en perspectiva el permanente conflicto que existe en el derecho penal entre las garantias
de la persona imputada y los fines del proceso —la aplicacion del derecho penal sustantivo y la averi-
guacion de la verdad histérica (Maier, 1996)—, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte IDH) ha considerado que el principio de legalidad “constituye uno de los elementos
centrales de la persecucién penal en una sociedad democrdtica, [lo que] obliga a los Estados a definir
esas ‘acciones u omisiones” delictivas en la forma mds clara y precisa que sea posible” (Corte IDH,

2008: 125); es decir, de manera expresa, precisa, taxativa y previa (Corte IDH, 2011: 199).

En este sentido, el articulo 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece que
“[n]adie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran

delictivos segtin el derecho aplicable”.

En sintesis, los principios de legalidad y de irretroactividad desfavorable de una norma punitiva im-

plican que

en aras de la seguridad juridica es indispensable que la norma punitiva [...] exista y resulte conocida, o
pueda serlo, antes de que ocurran la accién o la omisidn que la contravienen y que se pretende sancionar.
La calificacién de un hecho como ilicito y la fijacién de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la
conducta del sujeto al que se considera infractor. De lo contrario, los particulares no podrian orientar su
comportamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan el reproche social

y las consecuencias de éste (Corte IDH, 2001b: 106; 2004: 175 y 2005: 206).

La posibilidad de que el concepto de crimen de lesa humanidad abarque como perpetradores a agentes
no estatales recién se plasmé en los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales a mediados de

la década de 1990 (Bassiouni, 1999; McAuliffe de Guzman, 2000).

Por lo expuesto, los tribunales argentinos no pueden recurrir al Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal, que fue adoptado veinte anos después de los delitos que aqui se analizan y entré en vigor recién

el 1° de julio de 2002. Esta afirmacion es inconmovible, ya que el articulo 24 del propio tratado
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dispone que “[n]adie serd penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto por una
conducta anterior a su entrada en vigor”. La excepcidn a esta regla son los delitos continuados, como

la desaparicién forzada de personas.

Igualmente, vale la pena sefialar que del Reglamento RC9-1 Operaciones contra Elementos Subversi-
vos, aprobado en agosto de 1975 y publicado el 17 de diciembre de 1976, se desprende con claridad
que, para el propio Ejército, el ERP no tenfa control de ninguna porcién de territorio. En la referida
normativa se sostiene que, para calificar de guerrilleros a quienes participan de una insurreccién,
deberian tener el respaldo legal del derecho internacional. En caso contrario, mantenian el estatus de
los delincuentes comunes, por lo que instaba a no utilizar términos como “guerrillero” y a que se lo
reemplazara por “bandas de delincuentes subversivos armados”. Por ende, “no gozardn del derecho a
ser tratados como prisioneros de guerra, sino que serdn considerados como delincuentes y juzgados y

condenados como tales, conforme la legislacidn nacional”.

Del mismo modo, en la Causa N° 13/84 la Cdmara Federal reconocié que “los grupos disidentes no

se habian aduenado de parte alguna del territorio nacional”, a lo que agregé que

en modo alguno parece que las fuerzas insurgentes hubieran ejercido dominio sobre un espacio geogrd-
fico determinado, como paso previo a la instalacién de un gobierno revolucionario, para la gestién de su
reconocimiento internacional. Por el contrario, la propia Directiva N° 333/75 establece que el enemigo
se aprestaba a efectuar la apertura de un ‘frente rural’, describiendo actividades puramente preparatorias.
Por lo demds, en momento alguno tales grupos insurgentes fueron reconocidos como beligerantes, re-
cibieron reconocimiento internacional, contaron con la capacidad de dictar normas con alguna eficacia

general, y menos atin tuvieron poder de hecho para aplicarlas.

Quizés la percepcién general de la “toma” del pueblo de Acheral permita clarificar la cuestién. Pese a que

la Revista Noticias hablaba del “golpe en Acheral”, lo que realmente ocurri6 fue que en mayo de 1974

en una docena de autos y camionetas recién robados en la Ruta 38, unos 30 miembros de la Compafifa
de Monte del ERP entraron a Acheral, un pueblo de unas diez manzanas [...] Cuando el primer grupo
llegé a la comisaria solo se encontré con tres policias de pueblo, que no se resistieron [...] izaron una ban-
dera, otros pintaron paredes con aerosol [...] No soné un solo tiro. A la hora el grupo se fue de Acheral

y se interné de nuevo en el Aconquija (Anguita y Caparrds, 2006: 581; Carreras, 2003; Taire, 2022b).

Otra versién de lo ocurrido consiste en que unos cincuenta guerrilleros desfilaron por las calles del pue-
blo, que tenia menos de dos mil habitantes (Gutman, 2012; Andersen, 2000). Para despejar cualquier
duda, Juan Carlos Durdos manifesté que “Acheral era un pueblo tan pobre que en la comisarfa ni siquie-

ra habfa armas [...] La toma fue simbdlica, pero tuvo una repercusién desmedida” (Gutman, 2012: 123).
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De igual modo, se ha destacado que

no existen elementos para afirmar que el PRT-ERP o alguna otra organizacién armada de la década de
1970 haya tenido control territorial o un poder tal que pueda dar lugar al uso de la categoria de los cri-
menes contra la humanidad (Unidad Fiscal de Coordinacién y Seguimiento de las causas por violaciones
a los Derechos Humanos cometidas durante el terrorismo de Estado de la Procuracién General de la
Nacién, 2007: 9).

Pero incluso si a modo de hipétesis se considerara que tal control pudo haber existido, no puede haber
dudas de que los delitos cometidos por el ERP 0 Montoneros no formaban parte de un ataque dirigi-

do contra la poblacién civil, sino contra las fuerzas armadas y de seguridad.

Considero importante advertir que en el caso argentino las fuerzas de seguridad no pueden ser con-
sideradas “poblacién civil”, ya que especificamente participaron de la represion contra la poblacién
civil, como ha sido demostrado en los cientos de procesos judiciales. Es mds, hubo Grupos de Tareas
integrados casi en su totalidad por miembros de la Policia Federal Argentina y centros clandestinos de

detencién que funcionaban en dependencias policiales.

Ante este inconveniente, hay quienes sostienen que organizaciones como Montoneros o el ERP reci-

bian el apoyo de Estados extranjeros y organizaciones terroristas islimicas.

En este sentido, se ha afirmado que para llevar adelante la denominada “Contraofensiva” en el ano
1979, integrantes de Montoneros recibieron entrenamiento en campos de instruccion situados en
Beirut (Libano) y Tahl (Siria) en virtud de convenios celebrados entre dicha organizacién y Al Fatah

en el ano 1978.

Si se asume como cierto que dicho acuerdo existié, no se vislumbra cémo podria haber sido utilizado

para organizar delitos que se habrian cometido varios anos antes.

Tampoco resultan verosimiles los vinculos con los gobiernos de Chile y Cuba. Aun si se probara que
el presidente Salvador Allende prest6 algin tipo de colaboracién, debo advertir que fue derrocado
en el ano 1973 y es absurdo creer que la dictadura de Pinochet hubiera continuado apoyando a los
Montoneros o al ERP.

Si bien varios militantes de Montoneros o del ERP se encontraban exiliados en Cuba, de ello de
ningin modo puede derivarse que los delitos que podrian haber cometido se llevaron a cabo por ins-

trucciones o bajo la direccién o el control de dicho Estado (AG, 2001: 91).

Descartada la posibilidad de utilizar la figura de los crimenes contra la humanidad, existen hechos
atribuidos a Montoneros o el ERP, como el ataque a la fébrica militar de pélvora y explosivos de Villa

Maria en la provincia de Cérdoba en el ano 1974, el asesinato del coronel Larrabure en el ano 1975 o
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la explosién ocurrida en julio de 1976 en el comedor de la Superintendencia de Seguridad Federal que

hay quienes intentan calificarlos como actos terroristas, de lo que se derivaria su imprescriptibilidad.

Sin embargo,

el terrorismo se lanza de manera indiscriminada y hace blanco principalmente sobre la poblacién civil.
Las organizaciones armadas argentinas no realizaron ataques de este tipo. Sus acciones se orientaban
principalmente a obtener recursos econémicos y militares, realizar propaganda armada mediante re-
partos de alimentos, medicinas y otros bienes, asesinar a miembros del aparato represivo, en particular
involucrados en la represién y la tortura. Sobre todo, en la primera época, previa a 1973, existia un
especial cuidado en la planificacién militar de las operaciones armadas, con el objeto de evitar cualquier
dano sobre civiles [...] Las formas de la violencia recrudecieron a partir del enfrentamiento con la AAA
y, ciertamente, se hicieron mds indiscriminadas, pero siempre sobre personal represivo, aunque de rango
y responsabilidad menores (Calveiro, 2005: 451).

Con referencia al tipo penal de terrorismo, Medina Quiroga sostiene que lo caracteriza que

se perpetra con el fin de, como su nombre lo indica, causar terror. Si no estd destinado a causar terror,
las conductas que se describen pueden constituir delitos contra las personas, o contra los bienes, que
tienen una penalidad propia. Lo que distingue el delito de terrorismo de otros delitos y que impulsa a
categorizarlo como un delito diferente es, pues, su finalidad, que lo convierte en un verdadero flagelo
(Corte IDH, 2005: voto disidente, pérr. 5).

Entre 1972y 1979 la Asamblea General de la ONU establecié una Comisién Especial para examinar el
tema, pero sus trabajos no tuvieron éxito. Casi veinte afnos después se adoptaron el Convenio Interna-
cional para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas y el Convenio Internacional
para la represién de la financiacién del terrorismo. Este tltimo tratado fue aprobado a través de la
Ley N° 26024, sancionada en marzo de 2005. El mismo dia, mediante la Ley N° 26023, la Argentina

aprobé la Convencién Interamericana contra el Terrorismo, que habia sido adoptada en el afio 2002.

Mas alld de la palmaria violacién al principio de legalidad que implicaria utilizar normas aprobadas
mis de veinte afios después de cometidos los posibles delitos, debo senalar que ninguno de esos tra-
tados contiene una definicién de lo que cabria entender por “terrorismo internacional”, limitdndose

a tipificar uno y otro ilicito.

La falta de consenso en la comunidad internacional sobre los elementos de este tipo penal incluso
quedd de manifiesto al adoprarse el Estatuto de Roma. En 1999 los Estados se comprometieron a

reconsiderar en el futuro la definicién de este crimen para examinar su posible inclusién en el dmbito
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material de competencia de la Corte Penal Internacional, lo cual no ocurrié en la Primera Conferencia

de Revisién del Estatuto que se realizé en el ano 2010.

Por otra parte, mediante la Resolucién N° 1373/01, el Consejo de Seguridad cre6 un Comité especial
contra el terrorismo, en cuyo marco el secretario general creé un Grupo Asesor sobre las Naciones
Unidas y el Terrorismo. En el informe brindado por este Grupo (A/57/273) se intenta una caracteri-
zacion del terrorismo, especificindose que es un ataque a derechos fundamentales; es un acto politico
cuyo objetivo es infligir dafios dramdticos y mortales a civiles y crear una atmdsfera de temor, gene-
ralmente con fines politicos o ideoldgicos, sean seculares o religiosos. Asimismo, se propuso que los

Estados miembros acuerden una definicién de este delito y la incluyan en una convencién general.

Las dudas de los Estados al momento de tener que tipificar este crimen internacional, en particular
para que no se utilice para perseguir penalmente a opositores politicos por el solo hecho de manifes-
tarse contra un gobierno determinado, motivaron que en el fallo “Lariz Iriondo” la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién rechazara la aplicacién de este delito, al momento de pronunciarse sobre un
pedido de extradicién realizado por el Reino de Espana por actos de terrorismo atribuidos a ETA
acaecidos entre 1982 y 1984.

Los jueces Maqueda y Zaffaroni sostuvieron con claridad que respecto de todos los actos que en el
afo 2005 eran calificados como terroristas conforme al derecho de los tratados no podia afirmarse
la existencia de un derecho internacional consuetudinario previo a estos, a lo que agregaron que “el
concepto de terrorismo ha sido sumamente difuso y ampliamente discutido, al punto que ni siquiera

se logré un consenso sobre su definicién” (Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2005a).

Por ende, concluyeron que “mal puede considerarse la vigencia de un derecho internacional consue-
tudinario consagratorio de la tipicidad e imprescriptibilidad de delitos sobre cuya definicién no se ha

logrado acuerdo entre los Estados hasta el presente”.

Por su parte, el juez Boggiano explicé que “los objetivos de los ataques terroristas son, en general, los

lugares de la vida cotidiana y no objetivos militares en el contexto de una guerra declarada”.

Al analizar las caracteristicas de este delito, sefial6 que

se comete mediante una desproporcidn total entre el fin politico o ideoldgico buscado y el medio em-
pleado, con la consecuente violaciéon de los més elementales principios de la convivencia humana civili-
zada. Dado que el terrorismo implica la comisién de crueldades sobre gente inocente e indefensa causa

un sufrimiento innecesario y un peligro inttil para las vidas humanas de la poblacién civil.

En funcién de lo expuesto, los posibles delitos cometidos por integrantes de Montoneros o del ERP no

pueden ser calificados como actos terroristas de acuerdo con el derecho vigente en la década de 1970.
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Frente a esta realidad, en los tltimos tiempos hay quienes sostienen que los mencionados delitos podrian

ser calificados como graves violaciones de derechos humanos, por lo que también serfan imprescriptibles.

Es cierto que la Corte IDH ha reconocido la imprescriptibilidad de las graves violaciones de derechos
humanos. El leading case “Barrios Altos” inauguré la jurisprudencia del Tribunal sobre la materia,
cuando sostuvo que son inadmisibles las disposiciones de prescripcién que pretendan impedir la in-
vestigacion y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como
la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas (Corte IDH,
2001a: 41).

El Tribunal regional agregd que

independientemente de si una conducta es determinada por el tribunal interno como crimen de lesa huma-
nidad o no, para el andlisis de la aplicacién del instituto procesal de la prescripcién a conductas tales como
la tortura o el asesinato cometidas durante un contexto de violaciones masivas y sistemdticas de derechos
humanos [...] debe tenerse en cuenta el deber especial que [el Estado] tiene frente a tales conductas de
realizar las debidas investigaciones y determinar las correspondientes responsabilidades por los hechos res-

pectivos para que éstos no queden en la impunidad (Corte IDH, 2010: 208).

Adicionalmente, ha indicado que no es admisible la invocacién de figuras procesales como la prescrip-
cién para evadir la obligacién de investigar y sancionar los delitos de sometimiento a la condicién de

esclavo y sus formas andlogas, cuya prohibicion tiene estatus de jus cogens (Corte IDH, 2016).

Esto implica que la caracterizacién que la Corte IDH realizé del concepto de “grave violacién de de-

rechos humanos” no resulta asimilable a los posibles delitos cometidos por particulares.

En diferentes oportunidades se ha intentado utilizar lo resuelto por el Tribunal interamericano en el Caso

Bulacio Vs. Argentina, que no reunia las caracteristicas de una grave violacién de derechos humanos.

Considero que en “Bulacio” la Corte IDH inaugurd una categoria intermedia entre el régimen aplica-

ble a las graves violaciones de derechos humanos y a las restantes.

El Tribunal regional senalé que

[d]e acuerdo con las obligaciones convencionales asumidas por los Estados, ninguna disposicién o ins-
tituto de derecho interno, entre ellos la prescripcion, podria oponerse al cumplimiento de las decisiones
de la Corte en cuanto a la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones de los derechos

humanos (Corte IDH, 2003: 117).
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Si bien, a diferencia de “Barrios Altos”, la Corte IDH no utiliz6 el término “graves violaciones”, debo
recordar que en “Bulacio” la defensa del imputado habia promovido una extensa serie de articulacio-
nes y recursos dentro del proceso realizado en sede interna que impidieron que este pudiera avanzar

hasta su culminacién natural, lo que dio lugar a que se opusiera la prescripcion de la accién penal.

La Corte IDH sostuvo que “el derecho a la tutela judicial efectiva exige entonces a los jueces que diri-
jan el proceso de modo de evitar que dilaciones y entorpecimientos indebidos, conduzcan a la impuni-
dad, frustrando asi la debida proteccién judicial de los derechos humanos” (Corte IDH, 2003: 115).

Por lo tanto, esta categoria intermedia solo podria invocarse para exigir que se continte ejerciendo la
accion penal contra agentes estatales que presuntamente sean responsables de un delito que afecta el

derecho a la vida e integridad y se trate de situaciones de evidente obstruccién de la justicia.

Para finalizar, no quiero dejar de referirme a la posibilidad de llevar adelante investigaciones penales
con sustento en el “derecho a la verdad” de las victimas de los posibles delitos cometidos por Monto-

neros o el ERD, sus familiares y la sociedad.

Al analizar este derecho la CIDH sostuvo que

[t]oda la sociedad tiene el irrenunciable derecho de conocer la verdad de lo ocurrido, asi como las razones
y circunstancias en las que aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos hechos vuelvan
a ocurrir en el futuro. A la vez, nada puede impedir a los familiares de las victimas conocer lo que acon-

tecié con sus seres mas cercanos (CIDH, 1986: 205).

La Corte IDH, por su parte, desde el Caso Bimaca Veldsquez Vs. Guatemala ha reconocido la existen-
cia de un derecho a la verdad de las victimas de graves violaciones de derechos humanos y sus familia-
res a conocer qué fue lo sucedido y quiénes fueron sus responsables. Ello es atin mds significativo en
los casos de desapariciones forzadas de personas, ya que la falta de un cuerpo impide realizar el duelo
(Corte IDH, 2000).

Los “juicios por la verdad” o “para conocer la verdad” han sido la respuesta cuando el juzgamiento
penal ha sido politica o pricticamente imposible por falta de poder de las nuevas autoridades, un

compromiso alcanzado con el antiguo régimen o un contexto de guerra civil.

En la Argentina el ejercicio del derecho a la verdad se vio reflejado durante los Juicios por la Verdad
que tuvieron lugar a fines de la década de 1990 en Salta, Jujuy, Chaco, Cérdoba, Mendoza, Rosario,
La Plata, Mar del Plata y Bahia Blanca cuando todavia estaban vigentes las leyes de Punto Final y Obe-
diencia Debida. Estos procesos no buscaban perseguir penalmente a los responsables de los crimenes
de lesa humanidad cometidos, sino satisfacer el derecho de los familiares de las personas desaparecidas
a saber qué paso con sus seres queridos, quienes fueron los responsables y cémo fue la metodologia y

la organizacién del terrorismo de Estado (Rey: 2023).
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Respecto de los posibles delitos cometidos por miembros de Montoneros o del ERP en los setenta, du-
rante décadas existi6 la posibilidad de avanzar con la investigacién penal —hasta que operd la prescripcién
de la accién— y hay abundante bibliografia —escrita en aquella época y anos después por integrantes de
las propias organizaciones que reivindicaban las acciones realizadas, familiares de las personas muertas
y periodistas de diferentes orientaciones politicas— que permite saber con certeza en la casi totalidad de
los casos qué ocurrid, quiénes fueron las personas responsables y la identidad de las victimas. Un claro
ejemplo de ello es el homicidio del capitdn Viola y su hija, hecho por el cual frecuentemente se desconoce
que durante la dictadura los tribunales nacionales condenaron a la pena de reclusién perpetua a varios
integrantes del ERP. En otros casos, dado que conocian con precisién quiénes eran las personas responsa-
bles, las fuerzas armadas y de seguridad secuestraron, torturaron y ejecutaron o desaparecieron a muchos

integrantes de estas organizaciones como forma de vengar la muerte de agentes estatales.

Por lo tanto, entiendo que no se retinen los requisitos que se han presentado en los casos en que se

iniciaron procesos para “averiguar” la verdad de lo ocurrido.

5. A modo de sintesis

El Operativo Independencia, el ensayo del terrorismo de Estado a gran escala en nuestro pais, también
sirvié de experimento para instalar la “teoria de los dos demonios” en el imaginario colectivo. Sus

efectos, atn luego de que en expedientes judiciales se haya probado lo contrario, todavia perduran.

En el presente trabajo se ha explicado que el Estado argentino cometié crimenes contra la humanidad
de acuerdo con el derecho vigente en la década de 1970, lo que implica que son delitos que no pres-
criben y por los cuales la comunidad internacional exige castigo a sus responsables y reparacién a las

victimas y sus familiares.

En efecto, existié6 un ataque generalizado y sistemdtico dirigido principalmente contra la poblacién
civil y los actos de cada miembro eran parte de dicho ataque. Ademds, los autores tenfan conocimiento

del contexto general del ataque y que sus actos u omisiones formaban parte de aquel.

Con relacién a los posibles delitos cometidos por integrantes del ERP o de Montoneros se han brin-
dado argumentos juridicos para concluir que no constituyeron crimenes de guerra, crimenes contra
la humanidad, actos terroristas o graves violaciones de derechos humanos, de conformidad con la

normativa vigente en aquel momento.

sto de ningin modo debe interpretarse como la justificacion o reivindicacién de lo ocurrido. Tam-
Esto d g do debe interpret la justifi d del do. T:
poco niega el dolor o el sufrimiento de los familiares de agentes estatales que perdieron la vida durante

la década de 1970.

Solo implica reconocer que, ante la posible comision de delitos en perjuicio de miembros de las fuer-

zas armadas o de seguridad, en todo momento han podido iniciarse actuaciones en la justicia penal y
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en la civil para determinar sus responsables y reparar los posibles dafios. Antes, durante y después de

la dictadura. De hecho, ello ocurrié en muchos casos.

Lo que debe quedar claro es que el homicidio de un policia por parte de particulares —ya sea durante
la dictadura o tratando de evitar el robo de un banco en la actualidad— es un delito comtn. Por ende,
son aplicables las disposiciones que establecen plazos de prescripcion de la accidn penal, asi como las
normas en materia de indemnizacién de posibles dafios y perjuicios —el Cédigo Civil de la Nacién

hasta el 1° de agosto de 2015 y el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en adelante—.

A cuarenta afnos del retorno de la democracia creo que es momento de que el Poder Judicial brinde
una respuesta juridicamente sélida que ponga fin de una vez a los intentos de iniciar o reabrir causas
penales para investigar los posibles crimenes cometidos por integrantes del ERP o de Montoneros

durante la década de 1970.

El juez Lorenzetti ha sefialado en diversas oportunidades que “el camino de construir Memoria, Ver-
dad y Justicia es una politica de Estado que no tiene marcha atrds. Proseguird mds alld de cualquier

gobierno porque asi lo establecimos los argentinos” (Diario La Nacién, 2014).

Asimismo, ha destacado que “los tres poderes del Estado han tenido una politica clara y coincidente
en materia de derechos humanos” (CIJ, 2009) y que “los juicios contra los represores no son una
moda, no cambian con los gobiernos ni con los tiempos, y los definié como una politica de Estado,

forma parte fundamental del proceso democrdtico y del Estado de derecho” (Télam, 2015).

Por su parte, el juez Rosatti ha senalado que

la violacién de derechos humanos en la Argentina no es patrimonio exclusivo de la tltima dictadura
militar En democracia existieron —y atin persisten— violaciones de derechos y libertades. No obstante,
serfa inadmisible equiparar estas situaciones al terrorismo de estado implementado durante el dltimo
gobierno de facto que practicé una violacién masiva y sistemdtica de derechos fundamentales a través del

aparato organizado de poder (Diario Judicial, 2005).

Esperemos que el Poder Judicial, y en particular la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, cuando
tenga que intervenir ante planteos efectuados en causas en las que se pretenden investigar posibles
delitos cometidos por integrantes de Montoneros o del ERP, recuerde las opiniones aqui transcriptas
y contribuyan a consolidar la politica estatal de Memoria, Verdad y Justicia conforme a lo que el de-

recho interno e internacional exigen.
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Violencia domestica.
Interés superior del nino.
Restitucion internacional.

CSJN. “P. S., M. ¢/S. M., M. V. s/restitucion
internacional de menores de edad”,
24 de mayo de 2022

Por Nancy Rocio Ordériez Penagos'

1. Introduccioén

Cada vez son mis frecuentes los casos en los que los progenitores que sustraen o retienen indebida-
mente a nifnos, ninas o adolescentes (en adelante, NNA) argumentan escapar de violencia doméstica
de la que eran victimas y, en consecuencia, se oponen a los pedidos de restitucién internacional con
fundamento en el “grave riesgo” establecido en los articulos 13.b. del Convenio sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, adoptado en La Haya en el ano 1980 (en adelan-

te, CH 1980) y 11.b. de la Convencidén Interamericana sobre Restituciéon Internacional de Menores
(en adelante, CIDIP IV).

Sin embargo, gran parte de estas oposiciones son consideradas improcedentes, conducen a demoras en el
procedimiento de restitucion y ponen en riesgo el cumplimiento del principal objetivo de ambos trata-
dos: garantizar el interés superior de NNA por sobre los intereses subjetivos de los progenitores. Es evi-

dente, entonces, la necesidad de crear mds herramientas de interpretacién para los operadores juridicos.

1 Abogada (Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca). Especialista en Derecho Procesal Civil (UBA).
Maestranda en Derecho Internacional Privado (UBA). Profesora adjunta (interina) de Derecho Internacional
Privado (UBA).
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Por ello que, a partir del andlisis de trabajos realizados por la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado (en adelante, la Conferencia de La Haya), de la doctrina publicada a través
del Boletin de los Jueces® y la jurisprudencia nacional e internacional disponible en la base de datos
INCADAT;’ se buscard establecer cudles son los presupuestos de configuracién del grave riesgo con
fundamento en casos de violencia doméstica y la forma en que los tribunales y autoridades centrales

de los Estados requerido y requirente deberfan proceder.

En la primera parte se analizardn los autos “PS., M. ¢/S.M., M.V. s/restitucién internacional de me-
nores de edad” y la sentencia de la CSJN, mientras que en la segunda parte se establecerdn los criterios
interpretativos de la normativa internacional aplicable en casos de violencia doméstica y desde la

perspectiva del derecho internacional privado.

Finalmente, se analizard la procedencia de las medidas de proteccién provisionales previas, concu-
rrentes y posteriores a la restitucién de NNA ordenadas por parte del tribunal del Estado requerido
a ejecutar en su Estado y en el del Estado de la residencia habitual de NNA, ya que no se encuentran

contempladas expresamente ni en la CH 1980, ni en la CIDIP IV.

2. La sentencia de la CSJN

En el fallo que aqui se comenta la CSJN hizo lugar a la queja, declaré procedente el recurso extraor-

dinario y revocd la sentencia apelada, por lo que admitié la demanda.

2.1. Hechos probados e itinerario procesal sequido

A continuacidn, se exponen los hechos que motivaron la sentencia, que serdn presentados cronolégi-

camente a los efectos de facilitar su andlisis posterior.

M.V.S.M., de nacionalidad argentina (en adelante, la progenitora) y M.PS., de nacionalidad mexica-
no (en adelante, el progenitor) se conocieron y convivieron de manera estable en los Estados Unidos
Mexicanos (en adelante, México) desde 2015 y en 2016 contrajeron matrimonio en Tulim, Estado

de Quintana Roo, México.

El 24 de enero de 2018 nacié M.O.PS. (en adelante, la nifia). La familia establecié su residencia en la

ciudad de Puerto Aventuras, Estado de Quintana Roo.

2 Esunarecopilacion de informacién sobre cooperacién judicial en asuntos de proteccién internacional de NNA
a cargo de la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, que se publica periédicamente desde el afio
1999 y puede consultarse en la pagina oficial de la Conferencia: https://www.hcch.net

3 Eslabase de datos juridica mas importante sobre sustraccién internacional de NNA. Servicio ofrecido pos-
convenio por La Conferencia de La Haya: https://www.incadat.com/
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La relacién entre los progenitores se deteriord y se generé una situaciéon familiar conflictiva, que tuvo
escenarios de violencia respecto de la progenitora que pudieron, inicialmente, haber repercutido en la

nifa, siendo el hecho mds grave el ocurrido el 1° de diciembre de 2019 en el bano de la casa familiar.

El dia 6 de diciembre de 2019 la progenitora presenté una denuncia en México y se inici6 un proceso
por violencia familiar, en el que de inmediato se tomaron medidas de proteccién para la progenitora

y la nifia, consistentes en “alojamiento para ella, su hija menor y su madre”.

La denuncia por violencia doméstica en México culminé con el sobreseimiento de la causa por no

contarse con elementos suficientes para fundar la acusacion, teniendo en cuenta que el resultado de la
. . . ’ . . ’ <« . - .

pericia psicoldgica al progenitor concluyé que “no es generador de violencia” y que, pese a las reiteradas

notificaciones a la progenitora para ampliar la denuncia y obtener mayores pruebas, no comparecio.

El dia 6 de febrero de 2020, la progenitora, su madre y la nifia concurrieron a la que era la casa familiar

para preparar el equipaje, en presencia del progenitor y sin que se presentard un nuevo hecho violento.

El dia siguiente, contando con la debida autorizacién de viaje del progenitor, la nifia, su progenitora y
su abuela —que estaba con ellas de vacaciones— viajaron a la provincia de Cérdoba, Reptiblica Argentina,

donde reside la familia extensa materna.

En la autorizacién de viaje el progenitor consigné que la nifia debia regresar a México a mds tardar el

29 de febrero de 2020. Pese a ello no regresaron.

El 12 de febrero de 2020 la progenitora efectué una denuncia de violencia familiar y de género contra
el progenitor ante la justicia de Cérdoba, ampliando los argumentos invocados en la denuncia realizada

ante la justicia mexicana.

El dia 4 de marzo de 2020 el progenitor viajé a Argentina, se aloj6 en la casa de su suegra junto con
la progenitora y la nina y al no alcanzar un acuerdo para que la nina retornara a su residencia habitual

regres6 solo a México.

El dia 22 de abril de 2020 el progenitor presenté la solicitud de restitucion internacional de la nifa ante
la Secretaria de Relaciones Exteriores de México —Autoridad Central de la residencia habitual de la nifa—

y el 6 de mayo siguiente se radicé la causa ante el Juzgado de Familia N° 3 de la ciudad de Cérdoba.

El dia 3 de julio de 2020, en el marco de la denuncia que tramitaba en Cérdoba, el Polo Integral
de la Mujer en Situacién de Violencia, dependiente del Ministerio de la Mujer de la Provincia de
Coérdoba, radicé una denuncia contra el progenitor por el delito de abuso sexual respecto de la nifia,
que habria ocurrido —segtin lo denunciado— el 5 de marzo de 2020 cuando se hospedé en la casa de

su suegra junto con la progenitora.

La Fiscalia de Instruccion de Delitos contra la Integridad Sexual dispuso el archivo de las actuaciones
por no encontrar elementos suficientes para fundar una acusacién, luego de realizar un minucioso in-
forme basado, entre otros, en una entrevista a la nina en Cidmara Gesell sobre la relacién maternofilial

y familiar en la que los profesionales concluyeron que “no se observan indicadores de abuso sexual”.
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El Juzgado de Familia N° 3 y el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, que confirmé
la sentencia de primera instancia, con fundamento en los articulos 11.b. de la CIDIP IV y 13.b. de la

CH 1980 rechazaron la solicitud de restitucién internacional de la nina a México, argumentando que la

prueba producida generaba la conviccién de la existencia de un escenario de violencia familiar que per-
mitfa tener por configurada, con el calificado umbral de seriedad requerido, la situacién de grave riesgo
de que la restitucién de la nina la expusiera a un peligro fisico o psiquico o a una situacién intolerable,

prevista en el articulo 13, inc. b. del CH 1980 como excepcidn a la obligacién de restituir.

Contra tal pronunciamiento, el progenitor interpuso recurso extraordinario federal. La cuestién federal
surgi6 por el cuestionamiento que realizé sobre la aplicacién e inteligencia del articulo 11, inc. b. de la
CIDIP IV.

La cuestion federal y los agravios fundados en la arbitrariedad de la sentencia se encuentran inescin-
diblemente unidos y fueron examinados en forma conjunta con la amplitud que exige el derecho de
defensa en juicio y realizando una declaratoria sobre el punto disputado sin limitarse a los argumentos

esgrimidos por las partes.

2.2. Normas juridicas relevantes para resolver el caso

La CIDIP IV fue aprobada mediante la Ley N° 25358 y entr6 en vigor el 15/02/2001. Para México,
habia entrado en vigor el 05/10/1994.

Por su parte, el CH 1980 fue aprobado en Argentina a través de la Ley N° 23857 y entr6 en vigor el
01/06/1991. En el caso de México, habia entrado en vigor el 01/09/1991.

Ambos tratados establecen un sistema de cooperacién jurisdiccional internacional’ a través de au-
toridades centrales y mediante una “accién directa” para cumplir sus objetivos, a saber: a) lograr el
retorno inmediato de NNA trasladados o retenidos ilicitamente al Estado de su residencia habitual,
y b) velar por el cumplimiento efectivo de los derechos de custodia y visita establecidos en el Estado
de la residencia habitual de NNA. Se trata, entonces, de restablecer el statu gquo anterior al traslado o

retencién, pero sin entrar nunca en el fondo del asunto.

Al momento del pedido de restitucién no se habia iniciado ninguna accién judicial ante los tribunales

de la residencia habitual de la nifia,’ por lo que el requerimiento restitutorio fue presentado ante la

4 Conf. Fallos 308:647; 318:129; 330/2286; 333:604 y 339:609, entre otros.

5 Entendida la cooperaciéon como “toda actuacién desplegada en un Estado al servicio de un proceso que
tramita o que va a iniciarse en otro”. Conf. Noodt Taquela, M.B. (2018). Relaciones entre tratados de Derecho
Internacional Privado en materia de cooperacion judicial internacional. Buenos Aires: Eudeba. p. 125.

6 Con posterioridad, se iniciaron ante el Juzgado Oral Familiar de Playa del Carmen los autos “M.P.S. ¢/M.V.S.M.
- divorcio unilateral” y “M.P.S. c/M.V.S.M. - Controversia de orden familiar en relacién a la custodia pensién y
convivencia”.
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Secretaria de Relaciones Exteriores de México, en calidad de autoridad central designada para que
recibiera y transmitiera la solicitud de restitucidn, correspondiendo en consecuencia al juez del Estado
requerido decidir respecto de la procedencia de la restitucién y al juez de la residencia habitual, decidir

respecto del derecho de guarda o custodia, asi como lo relativo al derecho de visita.

Sin embargo, los tribunales argentinos aclararon que la normativa aplicable era la CIDIP IV, ya que
en su articulo 347 ha establecido una cldusula que declara la prioridad de la CH 1980y, a su vez, el
articulo 29, segundo pérrafo de la CH 1980,® que expresamente recepta la regla de la médxima eficacia,
permitiendo no ser aplicada en aras de asegurar la aplicacién prioritaria de aquella convencién que sea

mds apta para lograr el fin del tratado.

Finalmente, la CSJN, para interpretar el articulo 11.b de la CIDIP IV ha tenido en cuenta sus fallos
anteriores y los criterios interpretativos de la CH 1980, en virtud de que ambos convenios tienen idén-
tico propésito y contemplan semejantes remedios bdsicos y hay mayores herramientas de interpretacién

de la CH 1980.°

2.3. Fundamentos de la CSJN

La CSJN verificé que la residencia habitual de la nifa era México, que la ilicitud de la retencién habia
sido efectuada por la progenitora, que el pedido de restitucion se inicié dentro del plazo previsto por
las mencionadas convenciones y que no se configuré la casual de “grave riesgo” en los términos del
articulo 11.b de la CIDIP IV.

La cuestién juridica principal reside en determinar si en el caso se configuraba la excepcién de grave
riesgo como causal de oposicién a la restitucién solicitada por el progenitor, teniendo en cuenta las
situaciones de violencia familiar invocadas por la progenitora y la supuesta ausencia de medidas de

proteccién para la progenitora y la nifa por parte del Estado de la residencia habitual de la nina.

Conforme lo ha sefialado con anterioridad la CSJN, el principio que rige en la materia es “la inmediata
p plo que rig
restitucién de los menores al pais de su residencia habitual”, por lo que la excepcién de “grave riesgo
q g 24
de que la restitucién del menor pudiere exponerle a un peligro fisico o psiquico” motivé que precisara
q p p pelig psiq que p
las pautas interpretativas que utilizé. A saber: a) la interpretacion debe realizarse con cardcter riguroso y
de manera restrictiva a fin de no desvirtuar su finalidad, ponderando el caricter fictico de la causa;' y

b) la carga de la prueba corresponde a quien se opone a la restitucidn, exigiéndose que “demuestre los

7 “Entre los Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos que fueren parte de esta Con-
vencion y de la Convencion de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre Aspectos Civiles del Secuestro
Internacional de Menores, regird la presente Convencién. Sin embargo, los Estados Parte podrén convenir
entre ellos de forma bilateral la aplicacion prioritaria de la citada Convencion de La Haya del 25 de octubre
de 1980".

8 “el presente Convenio no restringira la aplicacién de un instrumento internacional en vigor entre el Estado de
origen y el Estado requerido ni la invocacion de otras normas juridicas del Estado requerido, para obtener la
restitucién de un menor que haya sido trasladado o retenido ilicitamente o para organizar el derecho de visita”.

9 Conf. CSJN, Fallos 345:358; 344:3078; 341:1136 y 334:1287.

10 Conf. CSJN, Fallos 333:604; 336:638; y 339:1534.
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hechos en que se funda y esa demostracién requiere ineludiblemente de una prueba concreta, clara
q y q y
contundente acerca de la existencia” del riesgo. Las sospechas o los miedos importan una presuncién,

que de ninguna manera conlleva una “demostracién” que habilite la operatividad de la excepcién.'

En el caso en anilisis, la excepcién se sustentaba en la violencia familiar o de género, que es una
especie mds del “grave riesgo”, lo que pone de manifiesto la necesidad de exigir que se demuestre el
efecto que dicha situacién produciria en la nina tras su restitucion, qué torna en inseguro su retorno
y la ausencia de medidas de proteccién adecuadas y eficaces para eliminarlo, paliarlo o neutralizarlo,
“pues la presuncidn, indicio y hasta la existencia misma de aquella situacién no determina por si sola

la operatividad de la excepcidn en juego”.

Finalmente, la CSJN concluyé que, si bien se acredité que hubo situaciones de violencia familiar entre
los progenitores, también se evidencié que la separacién “descomprimid” las tensiones imperantes,

por lo que cesé la violencia doméstica.

Seguidamente, sostuvo que el andlisis de la excepcién debe hacerse con cardcter prospectivo —y no re-
trospectivo— del riesgo; es decir, que los jueces deben decidir teniendo en cuenta la situacién del NNA
tras su restitucion y no las circunstancias anteriores o vigentes al momento de la retencién ilicita,'* aun

cuando fueran sobrevinientes a la interposicién de los recursos.

En el presente caso, se presume que, al no haber posibilidad de una reconciliacién y convivencia de los

progenitores en el futuro, no habrd nuevos hechos violentos en el entorno familiar.

Aunado a lo anterior, la intervencién de profesionales y equipos técnicos en los procesos iniciados tan-
to en México como en la provincia de Cérdoba permite concluir que el progenitor “no es generador
de violencia” y que se no advierten indicadores negativos de la relacién paternofilial, pese al contexto

familiar vivido en el pais extranjero.

Particularmente en la causa penal por abuso sexual se realizé un examen de la relacién materno/pater-
nofilial y familiar en Cdmara Gesell, que concluyé que no se observaban indicadores de abuso sexual y
que las respuestas de la nina en relacién con su padre dan cuenta de una respuesta aprendida, asi como
de la intromisién de la madre que insiste en la “fijacién de una representacién negativa del padre”. La

causa fue archivada por no encontrarse elementos suficientes para fundar una acusacién.

En consecuencia, la CSJN consideré que no existian motivos que permitieran afirmar que la situacién
familiar conflictiva suscitada entre los progenitores hubiera incidido en grado tal que el retorno de la nina
a su residencia habitual resultara desaconsejable debido al perjuicio que le ocasionaria. Por otro lado, se

puso de resalto la actitud de la progenitora frente al conflicto y la forma en que lo vivenciaba su hija.

11 Conf. CSJN, Fallos 339:1534.

12 Conf. Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (2020). Guia de Buenas Practicas en virtud
del Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores.
Parte VI. Articulo 13(1)(b). La Haya: Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado-HCCH.
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Respecto de la obligacién del Estado mexicano de adoptar medidas de proteccién efectivas contra la
situacién de violencia familiar, se adoptaron desde el momento en que se instauré la denuncia, por lo
que no habfa quedado demostrada la ausencia de proteccion por parte de dicho Estado, ni la ineficacia
de las medidas adoptadas ante la denuncia efectuada por la progenitora, pues, conforme se acreditd,
en México existen diferentes organismos estatales e institutos de atencién y proteccién a la mujer en

situacién de violencia.

Por las razones expuestas y con supremacia del interés superior de la nina, la CSJN ordené su inmediata
restitucién a México y exhorté al juez de grado a adoptar y cumplir, de manera urgente, las medidas
tendientes a garantizar y lograr su retorno seguro a su residencia habitual. Adicionalmente, ordené
medidas de proteccién posteriores para la nifia y su progenitora en su residencia habitual, en las que
participen todos los agentes involucrados en el proceso de restitucién internacional, teniendo en cuenta
las situaciones que dieron lugar a las denuncias y causas judiciales mencionadas y hasta tanto el tribunal

mexicano competente resuelva las cuestiones de fondo.

La CSJN ordené medidas de proteccidn provisionales hasta tanto el tribunal de la residencia habitual
con competencia en la materia tome conocimiento de la sentencia y resuelva las cuestiones de fondo

aplicando su propio derecho, algunas de las cuales habian sido propuestas por el progenitor:

-Previas: hacer saber de la sentencia a todas las autoridades intervinientes en las diferentes causas judi-
ciales de ambos paises y asegurar que el progenitor no va a entablar acciones judiciales en contra de la
progenitora que le impidan el ingreso al pais, asi como solventar los gastos de viaje de la progenitora

y la nina.

-Al momento del retorno: contemplar las recomendaciones realizadas por la Oficina Permanente de
la Conferencia de La Haya para abordar los problemas que se presentan debido al COVID-19, con
motivo de la situacién de emergencia sanitaria existente a nivel mundial (Guia de Herramientas para

el Convenio HCCH sobre Sustraccién de Nifios de 1980 en tiempos de COVID-19).

-Posteriores: asegurar que una vez efectivizado el retorno a la residencia habitual, la nifa permanezca
con la progenitora y se establezca un régimen comunicacional provisorio con el progenitor y su fa-
milia extensa hasta que el tribunal mexicano trate la cuestién; asegurar provisoriamente, a cargo del
progenitor, vivienda para la progenitora y la nifia, cercana a su domicilio para facilitar el contacto y
comunicacién con ambos progenitores; y establecer una cuota alimentaria y atencién de la salud a
favor de ambas. Finalmente, hizo propicia la ocasién para recordar que el interés superior de NNA
es principio rector de los convenios sobre restitucién internacional y debe anteponerse a los intereses

subjetivos de los progenitores. De este modo, precisé:

Debe constituir la preocupacién fundamental de los progenitores, corresponde exhortarlos a fin de que
obren con mesura en el ¢jercicio de sus derechos y, en particular, a que cooperen estrechamente en la eta-
pa de ejecucién de sentencia en la bisqueda de una solucién amistosa que no se oriente en la satisfaccién

del interés subjetivo de cada uno, sino en el respeto tanto del bienestar y la integridad de su hija [...]
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como también de la relacién parental —permanente y continua- con ambos padres, que no puede verse

lesionada por la decisién unilateral de uno de ellos.

En este cometido, corresponde asimismo ratificar la decisién adoptada por los jueces de la causa en pun-
to a que las partes se abstengan de exponer piblicamente —por cualquier medio, incluso informdticos—

hechos o circunstancias de la vida de la nifa, a fin de resguardar su derecho a la intimidad."

3. La violencia doméstica contra NNA y/o el progenitor sustractor
como especie del género “grave riesgo”

Tanto el CH 1980 como la CIDIP IV se gestaron en una época en la que los Estados atn no eran
conscientes de la complejidad y efectos que produce la violencia doméstica en NNA, por lo que no
contemplaron estos supuestos en ninguna de sus disposiciones, previeron la colisién entre el interés

superior del NNA y los derechos subjetivos del progenitor sustractor.

Por ello, ante la ausencia de una causal de oposicién hecha a medida, conforme lo establece el informe
Pérez Vera," resulta aplicable el articulo 13.b. de la CH 1980, que dispone: “el interés del menor a no
ser desplazado de su residencia habitual [...] cede en estos supuestos ante el interés primario de cual-

quier persona a no ser expuesta a un peligro fisico o psiquico, o colocada en una situacién intolerable”.

Para aplicar e interpretar la causal de oposicién, la violencia doméstica debe ser conceptualizada “en
su sentido mds amplio [que] incluye no solo situaciones de violencia fisica sino también situaciones
de violencia psicolégica”® y que “sea experimentada por el nifio como observador, o como victima
directa; [y como] afecta probablemente su desarrollo emocional, psicoldgico, fisico, educacional y

sexual quizds de manera irreparable."”

En consecuencia, conforme lo senalé la Conferencia de La Haya en su guia de buenas pricticas res-

pecto del articulo 13,

13 CSJN, Fallos 345:358, considerando 18.

14 El término “progenitor sustractor” se utiliza como sinénimo del progenitor que ha “sustraido” o “retenido”
ilicitamente a un NNA, con independencia del género.

15 Pérez Vera, E. (1982). Informe explicativo del Convenio de La Haya de 1980, parr. 34. Recuperado de https:// www.
hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2779

16 Chamberland, J. (2005). “Violencia Doméstica y la Sustraccion Internacional de Menores”. Boletin de los Jue-
ces. Enfoque especial: EI Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la Ley
Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacién en materia de Responsabilidad Parental y de
Medidas de Proteccién de los Nifios. LexisNexis Butterworths - HCCH. X, 44. Recuperado de https:www.hcch.
net/upload/autumn2005s.pdf

17 Conf. Gillen, J. (2006). “La seguridad del nifio a su retorno. El Convenio de La Haya y la violencia doméstica
-¢amigos o enemigos?- un punto de vista desde el common law respecto de las interpretaciones del articulo
13(1) b) del Convenio de La Haya en el contexto de la violencia doméstica”. Boletin de los Jueces. Enfo-
que especial: El Convenio de La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores - 25 afios. LexisNexis Butterworths - HCCH. XI, 19. Recuperado de https://assets.hcch.net/docs/
b3f445a5-81a8-4ee8-bc42-720c6f31d031.pdf
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[]as alegaciones de grave riesgo que surgen como consecuencia de la violencia doméstica pueden adoptar
diversas formas. El padre o madre sustractor puede alegar que existe un grave riesgo de dafio directo debido
al maltrato fisico, al abuso sexual o a otro tipo de maltrato dirigido al nifio. También puede alegarse que el
grave riesgo resulta de la exposicién del nifio a violencia doméstica infligida por el padre o madre privado
del nino al padre o madre sustractor. En algunos casos, el grave riesgo para el nifio puede estar basado tam-
bién en el dafio que puede llegar a sufrir el padre o madre sustractor a manos del padre o madre privado
del nifo tras la restitucién, incluso cuando dicho dano pueda perjudicar significativamente la capacidad del

padre o madre sustractor de cuidar al nifio."®

Estos supuestos serdn analizados mds adelante, pues a continuacién se establecerdn los presupuestos

del grave riesgo en general.

I“

3.1. Presupuestos del “grave riesgo”

Siempre que se funde la oposicién de grave riesgo en la existencia de violencia doméstica se aplican los

criterios y principios de interpretacién del “grave riesgo” en general.
y

A partir de lo senalado por la CSJN en el fallo materia de andlisis, la Conferencia de La Haya, la
doctrina y diversos fallos jurisprudenciales, entre los que resaltan los de los Tribunales de Inglaterra y
Gales," se puede concluir que los principios a utilizar para interpretar el grave riesgo son: a) la inter-
pretacion del grave riesgo debe hacerse de manera restrictiva y contextualizada en el interés superior
del NNA, a fin de no desvirtuar la finalidad de los convenios; b) la carga de la prueba recae en la
persona o institucidn, que se opone a la restitucion; c) el riesgo para el NNA debe ser grave; es decir,
la palabra “grave” califica el riesgo y no al dafio, el cual debe ser real y serio; d) en cuanto al nivel del
dano, debe tratarse de una “situacién intolerable” para el NNA en determinadas circunstancias; e) se
debe realizar un andlisis prospectivo del peligro grave; y f) los miedos y ansiedades del progenitor a
cargo del menor sobre la restitucion se deben basar en criterios objetivos de riesgo para él, que sean de
tal intensidad probable que, en caso de devolucidn, puede afectar la crianza del nifo hasta el punto

de volverse intolerable para él.

Dada la abundante literatura que existe en torno a estos conceptos, se procederd a analizar los presu-

puestos especificos que se deben verificar en el marco de los casos de violencia doméstica.

18 Id., nota 12, p. 38.

19 MacDonald, Justice (2018). “Article 13 Exceptions - Return and Best Interests of the Child in the Jurisdiction
of England and Wales”. The Judges Newsletter on International Child Protection. Special focus, The 20th
Anniversary of the International Hague Network of Judges (IHNJ). XXIII / Winter 2018- Spring 2019, 17/22.
Recuperado de https://assets.hcch.net/docs/dff2cb7c-ed66-4408-a892-2af15¢664d58.pdf
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3.1.1. Grave riesgo para el NNA

Con frecuencia, la violencia doméstica se funda en hechos de violencia entre los progenitores, por lo

que la sola prueba de la existencia de la violencia en el dmbito familiar no configura la causal.

En consecuencia, debe establecerse que la violencia u otra forma de abuso especifico afecta al NNA.
De lo contrario, la oposicién serd rechazada y, en todo caso, corresponderd a los tribunales del Es-
tado de la residencia habitual adoptar las decisiones tendientes a proteger al progenitor victima de

violencia doméstica.®

Tal como lo sefalara la Conferencia de la Haya,?' son tres las formas que puede adoptar la violencia

doméstica para que se considere un grave riesgo para NNA:

a. Grave riesgo de dafio directo dirigido al NNA. Si el dafio ha sido infringido directamente al
NNA y ya existen pruebas, estas deben ser aportadas por el progenitor sustractor y, en todo
caso, es comun que los tribunales del Estado requerido —tal como lo hizo la CS]N en el fallo en
andlisis— declare la admisibilidad de nuevos medios probatorios, teniendo en cuenta el objeto

del proceso y la urgencia requerida para determinarlo (por ejemplo, la Cdmara Gesell).

b. Grave riesgo resultante de la exposicion del NNA a violencia doméstica infligida por el progeni-
tor privado del NNA al progenitor sustractor. Se configura cuando el NNA es testigo de la vio-
lencia infligida a uno de los progenitores por parte del otro. En este sentido, en el caso Souratgar
v. Fair se afirmé que “sostener que las pruebas de conflicto no matrimonial serfan suficientes
para denegar la restitucion, sin una proyeccién clara y convincente de grave riesgo de dafo para
el nifo, ampliarfa indebidamente la aplicacién de la excepcion del articulo 13(1)(b) y socavaria

el objetivo del Convenio”.”

c. El grave riesgo para el NNA puede estar basado también en el dano que puede llegar a sufrir el
progenitor sustractor a manos del progenitor privado del NNA tras la restitucién. Este supuesto
es uno de los mds dificiles de interpretar y acreditar en el marco de un proceso de restitucién in-
ternacional. Sin embargo, en el caso Anderson v. Central Authority el tribunal, pese a que ordend
la restitucidn, estableci6 pautas interpretativas, tales como que se debe reconocer la interrelacién
y la importante interdependencia entre una madre y su nifio que han vivido en una situacién
de violencia durante cierto tiempo y que la situacién del nifio serd vitalmente afectada por la
situacién de su madre. Siempre que la conducta del padre tuviese un grave efecto en la madre,
no hay impedimento para la aceptacién de una defensa fundada en el articulo 13 (1) b), pese a

que el padre no hubiese efectuado violencia alguna directamente contra el nifio.”

20 Conf. Court of Appeal of New Zeland (11/06/1996). “Anderson v. Central Authority for New Zealand”. INCADAT
reference: HC/E/NZ 90. Recuperado de http://www.hcch.net/incadat/fullcase/0090.htm

21 Id.,, nota12, p. 38.

22 United States Court of Appeals for the Second Circuit (13/06/2013). “Souratgar v. Fair”. INCADAT reference:
HC/E/US 1240.

23 Id., nota 20.
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En consonancia con lo anterior, otros fallos han rechazado la restitucién por considerar encontrar
acreditado que la “violencia a la madre afectaba gravemente al nifio”* y el progenitor reclamante
presentaba caracteristicas peligrosas para el nifio al momento de ser restituido, aunado a la incapa-
cidad o falta de disposicién del Estado de la residencia habitual de brindar las medidas de proteccién

requeridas por ambos.

Como ha quedado establecido, en todos los casos se deben analizar los supuestos de violencia do-
méstica segiin su naturaleza, frecuencia e intensidad, asi como las probabilidades y efectos adversos
que producen en NNA tras la restitucién al Estado de su residencia habitual; es decir, con cardcter

prospectivo.

3.1.2. El caracter “prospectivo” de la excepcion de grave riesgo

Este es un requisito de procedencia del grave riesgo e implica, tal como lo establecié la CSJN, que el
andlisis del riesgo se haga mirando al futuro; es decir, prediciendo si la violencia doméstica existird
o no al restituir inmediatamente al NNA. Por ello, la valoracién del riesgo con cardcter prospectivo
presenta algunas dificultades para el tribunal del Estado requerido que no siempre cuenta con las he-

rramientas y pruebas que le permitan realizar tal valoracién.

Sin embargo, con fundamento en lo expuesto en el fallo LRR v COL,* se puede concluir que, al
interpretar el riesgo, este debe ser considerado partiendo del supuesto en que el NNA fuera inmedia-
tamente a su Estado de residencia habitual; es decir, que el tribunal del Estado requerido estd obligado
a hacer una prediccién basada en la evidencia. Asimismo, no se requiere certeza sobre la prediccién,
sino que el tribunal esté convencido de que un riesgo justifica la descripcion cualitativa de “grave”;

sin hacer una valoracién moral de las razones que tuvo el progenitor que sustrajo o retuvo al NNA.

En consecuencia, al analizar el grave riesgo originado en violencia doméstica, lo que se debe predecir
es si al ordenarse el retorno inmediato del NNA a su residencia habitual de inmediato serd expuesto a

un conflicto familiar que comporte para el NNA una situacién intolerable para él.

3.2. Medidas de proteccidn provisionales dictadas
por la Autoridad del Estado requerido

En la sentencia en andlisis se acreditd la existencia de violencia doméstica anterior a la retencién ilicita.

Sin embargo, el andlisis de los hechos del caso, los elementos y el anélisis prospectivo del grave riesgo

24 Conf. Family Court of Australia (5/11/2010). “Harris v. Harris”. INCADAT Reference: HC/E/AU 1119.

25 Conf. Corte Suprema de Justicia de Uruguay (03/08/2012). Solicitud conforme al Convenio de La Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores - Casacion, IUE 9999-68/2010". Re-
ferencia INCADAT: HC/E/UY 1185. Recuperado de https://www.incadat.com/es/case/1185

26 Conf. Court of Appeal of New Zeland (06/03/2020). “LRR v COL”. INCADAT Reference: HC/E/NZ 1451.
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condujeron a que la CSJN concluyera que no se configuraba la causal de oposicién en los términos

del articulo 11.b. de la CIDIP IV y a ordenar la restitucién inmediata de la nina.

Ademds, la Corte ordené “adoptar y cumplir, de manera urgente” una serie de medidas previas y para
el momento del retorno, tendientes a garantizar el retorno seguro de la nina y la progenitora sustrac-

tora, por encontrarse acreditada la existencia de violencia doméstica.

Sin embargo, ni la CIDIP IV ni la CH 1980 contienen disposiciones que reconozcan formalmente la
validez de medidas de proteccién adoptadas por el tribunal requerido que garanticen la seguridad de
NNA y de la persona que alega ser victima de violencia, ni mecanismo alguno que permita garantizar
que se hagan efectivas tales medidas en la residencia habitual del NNA.?” Por ello, surgen algunas

cuestiones que deben ser analizadas.

La primera cuestién es la legitimidad para dictar las medidas, pues tal como lo considera parte de

la doctrina,

[e]l procedimiento es inseguro en cuanto ciertas jurisdicciones (particularmente aquellas jurisdicciones
de tradicién de derecho civil) consideran que no tienen competencia para emitir tales 6rdenes; ademds,
el procedimiento es considerablemente engorroso y costoso en cuanto las partes deben dirigirse no so-
lamente a las autoridades judiciales del Estado de refugio sino también a las autoridades judiciales del

Estado de residencia habitual del nifio.?

Este aspecto fue considerado por la Conferencia de La Haya en la cuarta reunién de la comisién
especial de la CH 1980. Al analizar la obligacién de asegurar la restitucién sin peligro del menor se

concluyé que

[d]entro de los limites fijados por los poderes de sus Autoridades centrales y por los sistemas de pro-
teccion juridica y social en sus paises, los Estados contratantes reconocen que las Autoridades centrales
tienen una obligacién en virtud del articulo 7 h de asegurarse de que los érganos de proteccién de la
infancia estén alertados en determinados casos en los que la seguridad del menor se ponga en cuestién,
de tal forma que puedan actuar para proteger el bienestar del menor en el momento de la restitucion,

hasta que se haya hecho valer la competencia del tribunal apropiado.?”’

27 Enotros sistemas juridicos se ha regulado, por ejemplo, segin el articulo 11, apartado 4 del Reglamento Bru-
selas Il bis, el tribunal no puede negarse a la restitucion si estd convencido de que pueden hacer los arreglos
adecuados para asegurar la proteccién del nifio y, en casos de violencia familiar, también del progenitor a su
regreso a la residencia habitual.

28 Id., nota 16.

29 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado - HCCH, Oficina permanente (2001). “Conclusio-
nes y Recomendaciones de la Cuarta Reunién de la Comisién especial sobre el funcionamiento del Convenio
de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores
(22-28 de marzo de 2001). Recuperado de https://assets.hcch.net/upload/concl28sc4_s.pdf
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En otras palabras, se puede fundar la competencia del tribunal o autoridad administrativa del Estado
requerido en el articulo 7.h de la CH 1980.

Sin embargo, considero que también se deriva de los articulos 4, 7.c y h, 21 y 26, apartado 4 del
CH 1980, que conforman un marco regulatorio que faculta y obliga a los tribunales y autoridades
administrativas del Estado requerido a adoptar todas las medidas de proteccion tendientes a asegurar
el retorno seguro de NNA a su residencia habitual. Y si retorna en compania del progenitor sustrac-
tor, se deben ampliar estas medidas y garantizar el bienestar y retorno seguro de ambos hasta que la

competencia del tribunal de la residencia habitual haya sido convocada y ejercida en debida forma.

La segunda cuestién es determinar si las medidas de proteccién deben ser otorgadas de oficio o a
pedido de parte. En muchos casos, el progenitor reclamante al momento de solicitar la restitucién
ofrece y acredita que estd dispuesto a cumplir las garantias necesarias para el retorno seguro del NNA

y del progenitor sustractor que alega haber sido victima de violencia. En otros, nada dice al respecto.

Por ello, en casos como Baran v. Beaty, el tribunal del Estado requerido concluyé que es un requisito
de procedencia de las medidas provisionales de proteccién que el progenitor reclamante las proponga
al momento de solicitar la restitucién o contestar la oposicién fundada en el grave riesgo originado en

violencia doméstica.’!

En el caso que aqui se comenta, la CSJN tuvo especial consideracién aquellas medidas propuestas
por el progenitor reclamante, ordendndolas y, de acuerdo con las particularidades del caso, procedi6 a

ordenar otras que considerd pertinentes.

La realidad es que el ofrecimiento de garantias por parte del reclamante facilita la obtencién de so-
luciones amigables y, en muchos casos, el retorno rdpido y voluntario del progenitor sustractor y del

NNA, quienes usualmente alegan tener miedo y carecer de las garantias suficientes para su retorno.

En consecuencia, corresponde al tribunal y/o autoridad administrativa del Estado requerido determi-

nar su procedencia de oficio o a pedido de parte.

La tercera cuestién es que el procedimiento de restitucién estd disefiado para ser sencillo, sin realizar
un andlisis del fondo de asuntos tales como el derecho de custodia y el derecho de visitas, por lo que
la adopcién de estas medidas puede obligar a quien juzga a explorar la situacién féctica de las partes,
entre ellas, las razones que llevaron a uno de los progenitores a sustraer o retener indebidamente al
nifio, con las dificultades y retrasos que ello implica y pudiendo, incluso, desvirtuar el instituto. Para
que esto no ocurra, los operadores deben tener en cuenta los plazos que establecen los tratados y actuar

de forma expedita.

30 Hague Conference on Private International Law. “Transfrontier Access/Contact and the Hague Convention
of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction. A Preliminary Report”. février /
February 2001. Prel. Doc. No 4. Recuperado de https://assets.hcch.net/upload/abd2001pd4e.pdf

31 Conf. United States Court of Appeals for the 11th Circuit Level Appellate Court (09/05/2008). “Baran v.
Beaty”. INCADAT reference: HC/E/US 1142. Recuperado de https://www.incadat.com/download/cms/fi-
les/2017-05/1D1142%20-%20Full%20text%20-%20EN.pdf
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La cuarta cuestion es la posibilidad de hacer exigibles las medidas provisionales de proteccién en juris-
dicciones extranjeras, principalmente, en el Estado de la residencia habitual del NNA. Si el Estado de
la residencia habitual no cuenta con instituciones y centros de proteccién contra la violencia domés-
tica o si se demostrare que tales instituciones no fueran capaces de ayudar de manera adecuada al pro-
genitor victima de violencia doméstica y al nifio, no serfa procedente ordenar medidas de proteccién

posteriores a la restitucién y, en consecuencia, se configuraria la causal de “grave riesgo”.’?

En este sentido, se ha sefalado que,

[s]i hay evidencia convincente de que la restitucién expondria al nifio a un riesgo grave de una situaciéon
intolerable, el tribunal requerido debe considerar si se pueden implementar medidas de proteccién en el
Estado requirente para proteger al nifo de ese riesgo. Estas medidas pueden tomar la forma de érdenes
dictadas (o por dictar) por los tribunales del Estado requirente, por iniciativa del progenitor privado o
como resultado de la cooperacién judicial en relacién con la solicitud. Pueden tomar la forma de com-
promisos asumidos por el progenitor dejado atrds, si el tribunal estd convencido de que esos compromi-
sos son exigibles y serdn efectivos en la préctica [...] La evaluacién del riesgo y de la efectividad de las
protecciones sugeridas contra ese riesgo siempre debe enfocarse en el caso especifico. No es apropiado
hacer suposiciones acerca de la efectividad de las medidas de proteccién en el Estado requirente para

proteger a un nifio contra un riesgo grave que de otro modo se ha hecho evidente.?

En la prictica, que las autoridades estén habilitadas para asegurar el respeto de tales 6rdenes depende
de la seriedad y herramientas con que cuenta el Estado de la residencia habitual y, dado que no hay
disposiciones formales, las medidas de proteccién ordenadas por la autoridad del Estado requerido

son reconocidas por cortesia y confianza internacional.

Desde la perspectiva del derecho internacional privado, el Estado de la residencia habitual debe cum-
plir con las medidas provisionales ordenadas por el Estado requerido en virtud de tratados sobre
cooperacién,® del principio de reciprocidad y, particularmente, los tribunales y autoridades adminis-
trativas argentinas estin obligadas a brindar cooperacién cuando la residencia habitual del NNA esté

en su territorio (conf. articulos 2611 y 2642 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién).

Finalmente, las medidas adoptadas por el juez que ordena la restitucion expiran cuando los jueces
de la residencia habitual traten la cuestién de la violencia doméstica con seriedad y dispongan de las

herramientas necesarias para proteger a las victimas.> Lo anterior “significa que el Estado requirente

32 Conf. District Court of The Hague (22/02/2018). “X. (the mother) against Y (the father)”. INCADAT reference:
HC/E/NL 1391. Recuperado de https://www.incadat.com/download/cms/files/2019-01/id1391-full-text-en.pdf

33 Id., nota 26, p. 55, traduccién propia.

34 Por ejemplo, el Convenio de La Haya de 19 de octubre 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 Pro-
teccién de los Nifios (no ratificado por Argentina, ni México), en sus articulos 11y 12 faculta al Estado donde se
encuentra el nifio a adoptar todas las medidas de proteccién que considere pertinentes hasta que la autoridad
del Estado de la residencia habitual del nifio reconozca y adopte las medidas exigidas por la situacién.

35 Id., nota 16.
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resolverd imparcialmente las cuestiones relacionadas con la custodia y el bienestar del nifio que regre-
sa’,% pues se considera que el foro de la residencia habitual del nifio es el mds adecuado para determi-
nar los méritos de bienestar y resolver cualquier disputa que pueda surgir, por lo que se hace necesaria

la aplicacién rigurosa de los mismos.

En el caso objeto de anilisis, la CSJN aclar6 que las medidas de proteccién posteriores tendrdn vigencia

hasta tanto el juez competente dicte un pronunciamiento al respecto, luego de tomar conocimiento de la
presente resolucidn, de las causas penal y de violencia familiar y de género, y de los diferentes incidentes

civiles originados por el conflicto, tramitados en este pais.

En consecuencia, “la aplicacion de esta excepcion estd reservada a situaciones de corte grave e insoluble,

que sean imposibles de evitar mediante la adopcién de medidas de protecciéon”.?

En conclusidn, acreditada la existencia de violencia doméstica y no habiéndose configurado la excep-
cién de “grave riesgo”, se amplia el concepto de “retorno seguro” de NNA, que incluye la adopcién de
medidas de proteccién provisionales establecidas por el tribunal del Estado requerido a favor de NNA

y del progenitor sustractor, que aspiran a mejorar el bienestar de NNA.

Las medidas de proteccién provisionales son un requisito esencial para que se ordene la restitucién del
NNA a su residencia habitual y obedecen a la confianza en el otro sistema de proteccién, basadas en

el deber de cooperacién de las autoridades administrativas y judiciales.

4. El interés superior del nino y los derechos
subjetivos de los progenitores

En el caso en andlisis, desde que el progenitor reclamante present6 el pedido ante la Autoridad Central
de México hasta que la CSJN ordend la restitucion y adopcidén de las medidas de proteccién proviso-

rias transcurrieron mas de dos anos.

Vale preguntarse: ;se protegié debidamente el interés superior de la nifa? O, por el contrario, ;la canti-
dad de acciones intentadas por la progenitora sustractora, tendientes a impedir el retorno de la nina a su

residencia habitual, someterla a valoraciones fisicas y psicoldgicas, impedirle y/o dificultar el contacto

36 Fisher, S. (2007). “Restitucion del menor sin peligro. Las conclusiones de la Quinta reunién de la Comision
Especial sobre la excepcién de grave riesgo. Un punto de vista disidente”. Boletin de los Jueces. LexisNexis
Butterworths - HCCH, X/, 35. Recuperado de https://assets.hcch.net/docs/b0dd4b8e-13d2-4428-9f2d-
ce49b39f3542.pdf

37 Tribunal de Apelaciones de Familia de Primer Turno de Uruguay (19/07/2019). “Real Ministerio de Justicia
y Seguridad Pablica de Noruega - de L.F,, LY.S - Restitucién internacional de menor”. Referencia INCADAT
HC/E/UY 1529. Recuperado de https://www.incadat.com/es/case/1529
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con el progenitor reclamante (pormenorizadas en el apartado 2.1.), entre otras, no constituyen en sf

mismas una nueva lesién del interés superior de la nifia?

Aun cuando la Convencién sobre los Derechos del Nifio no sea expresamente mencionada en los
fallos de los tribunales y sea posterior a la CH 1980 y la CIDIP 1V, el principio del “interés superior
del nifo”, incorporado en su articulo 3, es la base sobre la cual se funda el sistema de cooperacién en

materia de restitucién internacional de NNA.

Es conveniente, entonces, calificar el “interés superior del nifio” en el marco de los procesos de restituciéon

internacional, interpretarlo en sentido amplio y juntamente con la CDN y también con la CADH.*

Dicho lo anterior, en el marco de los convenios, el interés superior del NNA se concreta asi: a) derecho
no ser trasladado o retenido ilicitamente fuera de su residencia habitual;** b) todas las cuestiones de
fondo, tales como el derecho de guarda o custodia, se resuelven ante el juez de su residencia habitual;
¢) derecho a mantener contacto fluido con ambos progenitores y sus familias; y d) obtener la rdpida

resolucién de la solicitud de restitucién o de visita internacional.

El objetivo principal de los mecanismos establecidos por los convenios para proteger el mejor interés

de NNA es la restitucién inmediata a su residencia habitual.

Como se ha analizado a lo largo del presente articulo, los pedidos de restitucién internacional de
NNA enmarcados en situaciones de violencia doméstica hacen que surja la colisidn entre el interés su-
perior del NNA, en los términos expuestos, y los derechos subjetivos del progenitor sustractor, quien
en su calidad de victima de la violencia doméstica demanda del Estado requerido y del Estado de la
residencia habitual proteccién para el NNA y para si. En situaciones en que los derechos de los NNA

confronten con los de los adultos, deben primar los de los primeros.

En la prictica, el grave riesgo como causal de oposicién originado en violencia doméstica es una ma-
nifestacién concreta del principio del interés superior del NNA, que debe ser interpretado en forma
restrictiva conforme lo expuesto y faculta a los tribunales y autoridades de los Estados requeridos para
adoptar medidas de proteccién provisionales que permitan preservar los derechos de los progenitores,

pero con supremacia del interés superior del NNA que debe retornar a su residencia habitual.

La causal de oposicién “grave riesgo” no debe convertirse en una herramienta tendiente a dilatar in-

justificadamente el procedimiento, desvirtuando el sistema y vulnerando el interés superior del NNA.

5. Conclusiones

La ausencia de disposiciones especificas para los supuestos de violencia doméstica motiva la aplicacién
de la causal de oposicién contenida en los articulos 11.b de la CIDIP IV y 13.b de la CH 1980, que

38 Principalmente, los articulos 9.1,9.2,9.3 y 18 de la CDN y los articulos 17 y 19 de la CADH.
39 Eltérmino “residencia habitual” se califica como el “centro de vida” de NNA. Conf. CSJN, Fallos 334:913.
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debe ser interpretada atendiendo las particularidades que presentan estos casos y la imperante necesi-
dad de mantener la supremacia del interés superior del NNA por sobre los derechos subjetivos de los

progenitores, principalmente de aquel que es victima de la violencia doméstica y demanda proteccién.

Por ello, siguiendo la linea de interpretacién de la CSJN en el fallo en andlisis, de la Conferencia de
La Haya, la doctrina y la jurisprudencia internacional, se puede concluir que son tres los supuestos
de violencia doméstica que constituyen “grave riesgo” que afecta al NNA: a) grave riesgo de dafo
directo dirigido al NNA; b) grave riesgo resultante de la exposicién del NNA a violencia doméstica
infligida por el progenitor privado del NNA al progenitor sustractor; y ¢) que el grave riesgo para
el NNA puede estar basado también en el dano que puede llegar a sufrir el progenitor sustractor a

manos del progenitor privado del nifo tras la restitucién.

Una vez que se han verificado los requisitos del grave riesgo cobra especial relevancia el andlisis pros-
pectivo del mismo, pues las pruebas aportadas por el progenitor sustractor al momento de oponerse
a la restitucién debe generar en el tribunal un grado de convencimiento tal que le permita predecir
que a la inmediata restitucién del nino a su residencia habitual se configurard nuevamente uno de los

supuestos de violencia doméstica y el grave riesgo para el nifio y/o el progenitor sustractor.

Finalmente, en los supuestos de violencia doméstica en el seno familiar del NNA, se faculta a los tri-
bunales y autoridades administrativas del Estado requerido a adoptar las medidas de proteccién pro-
visionales que considere pertinentes tendientes a lograr el “retorno seguro” del NNA y del progenitor
sustractor, imponiendo a las autoridades del Estado de la residencia habitual del NNA la obligacién de
acatarlas hasta que las autoridades de dicho Estado resuelvan el fondo de las cuestiones y adopten las

medidas pertinentes, teniendo en cuenta la violencia doméstica.
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CSJN, “Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google
Inc. s/ Derechos Personalisimos: Acciones
Relacionadas”, 28 de junio de 2022

Por Analia Eliades'

1. Introduccioén

Los litigios en los que se discute el alcance del derecho a la libertad de expresion y, mds ampliamente,
del derecho a la comunicacion, despiertan especial interés publico, mdxime cuando se trata de casos
novedosos cuyo pronunciamiento crean estandares en la materia y, en particular, cuando involucra a

los entornos digitales, a internet y a las redes sociales.

Asi lo fue en su momento el precedente “Belén Rodriguez”* de 2014, en el que la CSJN se expidi6
sobre la responsabilidad de los motores de busqueda. Los medios de comunicacién realizaron una
notoria cobertura periodistica y el tribunal también concité la atencién al convocar a una audiencia
publica para hacer preguntas a las partes, escuchar los informes de los amicus curiae, ilustrarse sobre el

tema de fondo y comprender cuestiones técnicas en torno a la generacién de thumbnails.

1 Abogaday licenciada en Comunicacién Social (UNLP). Doctora (Universidad Complutense de Madrid). Especia-
lista en Derechos Humanos (UCM). Profesora asociada de Derecho a la Comunicacién (Facultad de Periodismo
y Comunicacién Social, UNLP) y profesora adjunta interina de Derecho Constitucional (Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, UNLP). Docente de posgrado de la UNLP, USAL, UNQ, UNDAV y ECAE. Investigadora.

2 CSJN, Fallos 337:1174.
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Con el caso “Denegri”, precedido también de audiencias® y de presentaciones de amigos del tribunal,
la expectativa se acrecentd, pues la actora solicité a Google Inc. se aplicara a su favor el “derecho al
olvido” respecto de informacién que consideraba personal en el marco de hechos ocurridos hacia mds
de veinte anos. Se traté del famoso “Caso Coppola” de 1996 y la relacién de la actora con esos hechos

enmarcados en la “espectacularizacién de la noticia”, que marcé un sello en la TV de los noventa.

2. Los antecedentes. Posicion de la parte actora

Como hemos sefialado, Natalia Denegri promovié demanda contra Google Inc. solicitando la apli-

cacién del “derecho al olvido” por la antigiiedad de la informacién en la que se encontraba invo-

lucrada, la que reproché de perjudicial, irrelevante e innecesaria, y afirmé que le ocasionaba serios

perjuicios por referirse a hechos periodisticos ocurridos en el pasado, vinculados a una causa penal

de trascendencia que consideréd que actualmente carecia de interés publico y general y la afectaba
y y

gravemente en su vida actual personal, profesional, laboral y familiar.

Como fundamento para sustentar el mentado “derecho al olvido” la actora cité el antecedente de 2014
admitido por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso “Google Spain S. L. Google Inc. v.

Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Mario Costeja Gonzdlez”.*

También sostuvo que en su caso el derecho a la informacién debia ceder frente a los derechos persona-

lisimos afectados: su intimidad, su privacidad, su honor y su reputacién y la de su familia.

La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmé la sentencia de primera instancia, que hizo
lugar parcialmente a la demanda y ordené a Google Inc. suprimir toda vinculacién de sus buscadores,
tanto de “Google” como de “Youtube”, que contuvieran las palabras “Natalia Denegri”, “Natalia Ruth
Denegri” o “Natalia Denegri caso Céppola” y cualquier imagen o video, obtenidos hace veinte anos o
mds, con escenas de peleas o discusiones entre la peticionaria y alguna otra circunstancial entrevistada,
cuyo contenido mostrara agresiones verbales o fisicas, insultos, discusiones en tono elevado, escenas
de canto y/o baile de precaria calidad artistica, asi como también posibles reportajes televisivos en los
que la actora hubiera brindado informacién de su vida privada. Ademds, dispuso que, en la etapa de
ejecucion de la condena, la actora debia individualizar las URL que violaran lo dispuesto y que even-
tualmente Google Inc. hubiera omitido desindexar, a los fines de adoptarse las medidas compulsivas

que pudieren corresponder.

3 Las grabaciones de las audiencias publicas de ambos casos se encuentran disponibles en la web oficial del
Centro de Informacién Judicial (ClJ), agencia de noticias de la CSJN: https://www.cij.gov.ar/

4 Sentenciadel Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014. Google Spain, S. L.y Google Inc. contra
Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) y Mario Costeja Gonzélez. Peticién de decision prejudicial
planteada por la Audiencia Nacional. Texto oficial recuperado de https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0131
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3. Postura de la demandada: Google Inc.

Contra la sentencia de Cdmara, la demandada interpuso recurso extraordinario, que fue concedido

por cuestién federal y denegado por arbitrariedad, lo que motivé la queja.

Sostuvo que la sentencia vulneraba el derecho a la libertad de expresién reconocido en los articulos
14 de la Constitucidon Nacional, 13 de la CADH, 19 del PIDCR en la Ley N° 26032, en el Decreto
N° 1279/1997¢ y en la doctrina de la CSJN sobre la materia.

Expres6 que la Cdmara, sin fundamento legal alguno,

ha reconocido un supuesto derecho a bloquear el acceso a contenidos totalmente licitos solo porque el
transcurso del tiempo denotarfa la pérdida de interés en su acceso —incluso en contra de lo que surge en

este caso— o porque puede llegar a generar cierta incomodidad en la persona involucrada.

Segiin su posicidn, el mayor o el menor grado de calidad artistica, interés informativo o aporte a la cultu-
ra de tales contenidos es el resultado de una apreciacién subjetiva irrelevante para justificar la supresién o
bloqueo pretendido, en tanto no exista contradiccién con una norma ni vulneracién de derecho alguno.
Alegé que la libertad de expresién no se limita al contenido de “buen gusto” y protege muy especialmen-

te aquel que promueve el disenso o cuya valoracién no resulta uniforme.

Enfatiz6 que no existia en el caso una real afectacién al derecho al honor o a la privacidad que justificara

un sacrificio del interés general mediante el impedimento de acceso a la informacién publica involucrada.

Sostuvo que “se trata solo de ceder al deseo de una figura publica para ‘moldear’ su pasado privando a
la sociedad de buscar y acceder a contenidos licitos y verdaderos en internet en los que la actora ha par-
ticipado voluntariamente”. Sefiala, con apoyo en el precedente de la CSJN “Paquez” (Fallos 342:2187),
que “el bloqueo de contenidos hacia el futuro constituye un acto de censura prohibido que no resulta
justificado por el hecho de que hubieran estado disponible para los usuarios por un prolongado lapso

de tiempo”.”

Adujo la ausencia de norma que disponga un “derecho al olvido”, salvo respecto de la informacién cre-
diticia y de las sanciones penales o administrativas y sostuvo la inaplicabilidad del precedente europeo

“Costeja” por sus diferencias ficticas.

5 Laley N°26.032 establece que la basqueda, recepcién y difusién de informacion e ideas de toda indole, a
través del servicio de Internet, se considera comprendido dentro de la garantia constitucional que ampara la
libertad de expresion.

6 ElDecreto N°1279/1997 declar6 que el servicio de internet se considera comprendido dentro de la garantia
constitucional que ampara la libertad de expresién, correspondiéndole las mismas consideraciones que a los
demaés medios de comunicacién social.

7 CSJN, Fallos 345:482, considerando 3.
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4. Contenido de la sentencia de la CSJN. Ejes de anélisis

La Corte —compuesta por los magistrados Rosatti, Maqueda, Rosenkrantz y Lorenzetti— hizo lugar a
la queja interpuesta por Google Inc., declaré procedente el recurso extraordinario y rechazé la deman-
da interpuesta por Natalia Denegri. Para llegar a tal decisién proponemos a continuacién sistematizar

los puntos centrales que la fundaron.

4.1. Thema decidendum: ;proteccidon del honor o del derecho
a la libertad de expresién?

La cuestién se centrd en determinar si una persona publica que estuvo involucrada en un tema de in-
terés publico tiene un “derecho al olvido” por el cual pueda solicitar que se desvincule su nombre de
determinados contenidos que la involucran, alegando que por el paso del tiempo han perdido dicho
interés y que resultan inapropiados a la autopercepcién de su identidad actual y, en consecuencia,
lesionan sus derechos al honor y/o a la intimidad, o si, por el contrario, la medida de desindexacién
de informacién ordenada restringe indebidamente el derecho a la libertad de expresién, tanto en su

faz individual como colectiva.

4.2. El derecho a la libertad de expresion en internet

Tras repasar el marco constitucional y la jurisprudencia de la CSJN en materia de proteccién de la
libertad de expresion y su resguardo en una sociedad democritica, la sentencia refiere a la importancia
del derecho a la libertad de expresién en internet tanto en la dimensién individual como colectiva y

recuerda los precedentes sentados en tal sentido en los casos “Rodriguez”, “Gimbutas™ y “Paquez”.

También resalta el papel que desempenan en ese marco los motores de buisqueda en tanto “herramien-
ta técnica que favorece el acceso al contenido deseado por medio de referencias automadticas”. Los
caracteriza como “intermediarios entre los usuarios y los sitios que existen en la red, no crean infor-
macién disponible en ella, sino que la recorren e indexan automdticamente” y potencian el ejercicio

de la dimensién social de la libertad de expresidn.

Considera, asimismo, con cita de la doctrina propia del tribunal como asi también de la Corte esta-
dounidense, que toda restriccién, sancién o limitacién a la libertad de expresién debe ser de interpre-
tacién restrictiva y que los estdndares en la materia son fuertemente tutelares del ejercicio del derecho

a la informacidn, en particular, en temdticas de interés publico.

8 CSJN, Fallos 340:1236.
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4.3. Consecuencias eventuales de una decision judicial de desindexar
ciertas direcciones respecto de un resultado

A la luz de los principios protectorios de la libertad de expresion, el tribunal plantea la hipétesis de
cudles serfan las consecuencias de una eventual decisién judicial que determinara desindexar ciertas
direcciones respecto de un resultado y, de tal modo, hacer cesar su repeticién, y si ello constituiria una

limitacién que interrumpiria el proceso comunicacional.

Razona que serfa una medida extrema, que dificultaria la bisqueda y en tales condiciones importa
una grave restriccion a la circulacién de informacién de interés pablico con fuerte presuncién de

inconstitucionalidad.

Sefiala las diferencias entre la eliminacién de contenidos web y la eliminacién de las vias de acceso a

ellos, pero en uno u otro caso los efectos serian perjudiciales para el discurso putblico. Asi, sostiene:

si bien es cierto que la eliminacién de contenidos web difiere conceptualmente de la supresion de una de
las vias de acceso a ellos, no cabe descartar de antemano que, en determinadas circunstancias, los efectos de
ambos sobre el discurso publico pueden resultar igualmente gravosos. No puede soslayarse que el remedio
—aparentemente mds leve— que solo inhabilita un nombre propio como uno de los canales para acceder a
cierta informacién o contenido, podria extenderse a todos los participantes involucrados en el tema. Ante

esa eventualidad, el efecto de tal truncamiento en la busqueda de informacién publica podria justificar su

andlisis bajo los principios, ya resefiados, aplicables a las restricciones previas a la libertad de expresion.’

4.4. Supuestos excepcionales en los que se podrian aceptar
solicitudes de bloqueo

Enfatizando que no seria aplicable al caso, la CSJN sostiene que en materia de solicitudes de bloqueo
se podria aceptar, con cardcter excepcional, un supuesto de tutela preventiva si se cumplieran los
siguientes requisitos que lo fundamenten: a) acreditacion de la ilicitud de los contenidos; b) acredita-
cién del dano sufrido, y c) el contexto de motores de busqueda en el que el dafio, una vez producido,

continda generdndose.

Sostiene al respecto que

Una posicién contraria, que solo admitiese la responsabilidad ulterior, llevaria al absurdo de pretender
que la persona que probd la afectacién a sus derechos constitucionales deba iniciar constantemente
nuevos reclamos reparatorios, debido a que el buscador mantiene los contenidos ya sentenciados como

dafosos en la web. Es decir, en estos casos si se parte de un supuesto de responsabilidad ulterior por el

9 Idem, nota 7, considerando 12.
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dano acreditado, se podria eventualmente admitir la supresion o bloqueo de los contenidos perjudiciales

para evitar o prevenir dafios similares futuros.'’

Es decir, es factible que la tutela preventiva sea posible en las circunstancias sefialadas, y que con la
corroboracién previa de la existencia de vinculaciones que claramente lesionan derechos personalisi-
mos de una persona es pertinente requerir judicialmente a los motores de bsqueda que adopten las
medidas necesarias para suprimir la vinculacién de la persona damnificada con enlaces existentes de

idénticas caracteristicas.

Aclara finalmente, a este respecto, que el razonamiento que antecede no guarda contradiccion con lo
resuelto en el precedente “Paquez”, puesto que alli no se justificé la disposicién de medidas cautelares
preventivas de bloqueo del acceso a contenidos de internet, por cuanto de las constancias de la causa
surgia que las expresiones contenidas en las paginas web que se indicaban como presuntamente agra-
viantes consistian en acusaciones contra un funcionario publico en relacién con hechos relativos al

ejercicio de su cargo.

4.5. Elinterés publico de la informacién en la cual estuvo
involucrada Natalia Denegri

En el considerando 13 del resolutorio, la CSJN sostiene que es preciso examinar si la desvinculacién
ordenada por la Cdmara constituye una restriccion indebida a la libertad de expresién y evaluar si tal
medida afecta el acceso a un discurso constitucionalmente protegido, aun cuando pueda molestar,

ofender o incluso avergonzar a sus protagonistas.

Es aqui donde se detiene a recordar la vinculacidn de la actora con la amplia cobertura medidtica que

tuviera el llamado “caso Céppola”

que incluyé en sus avatares a diferentes personajes del deporte y de la vida publica argentina, y que con-
cluy6 con la destitucién y condena penal de un juez federal y de funcionarios judiciales y policiales. La
investigacion criminal cobrd notorio interés y tuvo un importante seguimiento por parte de los medios
de comunicacién —en particular, por la televisién abierta— a través de emisiones periodisticas informati-
vas y de programas de entrevistas en vivo a los que concurrian las personas que se encontraban relacio-
nadas con dicho proceso penal, con altos indices de audiencia. Los contenidos respecto de los cuales se
ha dictado la medida que ordena desvincular los sitios de los resultados de bisqueda con el nombre de la
actora, corresponden tanto a estos Ultimos programas televisivos como a otras intervenciones derivadas

de la fama adquirida a causa de aquellos.

10 Idem, nota 9.
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Sostiene que la notoriedad de Denegri comenzé con ese caso y es una persona publica hasta la actuali-
dad, desempendndose como empresaria de medios, conductora de programas de television y ganado-
ra de numerosos premios internacionales por su labor profesional. En el escrito de demanda, la actora
admite haber obtenido un lugar en el periodismo en los Estados Unidos, como periodista de CNN
y en su pigina web se presenta como “una celebridad de la televisién latinoamericana” (www.nata-
liadenegri.com). En pocas palabras: la actora es y fue una persona publica involucrada en temas de

interés publico. Este factor es esencial para determinar la preeminencia del derecho a la informacién.

4.6. El mero paso del tiempo no hace perder a la informacién
histérica su interés publico. La importancia de la “memoria social”

La mera enunciacién del “derecho al olvido” genera una contradiccién notoria con el derecho a la me-
moria y a la verdad consagrado por los sistemas protectorios de derechos humanos y por el que tanto

han luchado las organizaciones de derechos humanos.

En este sentido, la CSJN concluye que por el mero paso del tiempo la informacién que formé parte
del debate publico no pierde tal atributo y sostener lo contrario pondria en riesgo la historia y el ejer-
cicio de la memoria social, nutrida de los mds diversos hechos de la cultura, aun aquellos que con los

estandares actuales nos resulten inaceptables u ofensivos.

Por ello sostiene que

[s]i se permitiera restringir recuerdos del acervo publico sin mds, se abrirfa un peligroso resquicio, h4bil
para deformar el debate que la libertad de expresién pretende tutelar. En el contexto de una sociedad
democrdtica, la informacién verdadera referida a una persona publica y a un suceso de relevante interés
publico —reflejado, principalmente, en las graves consecuencias que se derivaron de los hechos que lo
componen-—, exige su permanencia y libre acceso por parte de los individuos que la integran, pues ella
forma parte de una época determinada cuyo conocimiento no cabe retacear a quienes conforman -y
conformardn— dicha sociedad sin motivos suficientes que tornen aconsejable una solucién con un alcan-

ce distinto.!!

4.7. Tensiones entre el derecho al honor y el derecho
a la libertad de expresién

En este aspecto, la sentencia recuerda los estidndares constitucionales, convencionales y jurispruden-
ciales de la proteccién del honor como derecho personalisimo que toda persona posee y ampara frente

a expresiones o mensajes que la hagan desmerecedora en la consideracién ajena, por desacreditarla.

11 Idem, nota 7, considerando 14.
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La inexactitud o falsedad de la informacién es un requisito clave para la procedencia de la proteccién

del honor.

[Su] proteccién constitucional tiende a tutelar el citado bien juridico frente a una agresién ilegitima —por
difamatoria, injuriante, inexacta, falsa— y ajena, susceptible de dafar de manera infundada la reputacién,
fama o autoestima de un individuo, salvaguarda que, prima facie, no cabria considerar comprensiva de
aquellos supuestos en que la lesion invocada es consecuencia de las acciones libres adoptadas por el pro-

pio individuo en el desarrollo de su personalidad.

Rememora la doctrina de la real malicia, en tanto que en los casos de concurrencia del derecho al ho-
nor y la libertad de expresién de personas publicas o involucradas en temas de interés publico hay un

valor preferente del derecho a la informacién como garantia esencial del sistema republicano.
Aplicados tales pardmetros al caso, el tribunal entiende que no media afectacién al honor por cuanto:

a) La actora no planted que los contenidos de los que pretendia desvincularse fueran falsos o inexac-
tos. Por el contrario, entiende que los URL que pidi6 disociar de su nombre incluyen programas de

television en los que ella efectivamente participd.

b) La informacién en la que estuvo involucrada, como se senald, es de interés publico.

4.8. Ausencia de afectacion de la privacidad

En punto al derecho a la intimidad también el resolutorio repasa los esténdares constitucionales, con-

vencionales y jurisprudenciales en torno a su proteccién y concluye que no ha sido afectada.

Con remisién al dictamen del procurador fiscal Victor Abramovich, sostiene que “la proteccién de la

privacidad no alcanza a aquellos aspectos de la vida personal que el titular consiente revelar al publico”.

Concluye que

sin perjuicio de la escasa argumentacién expresada por ella en sentido contrario en sus diferentes pre-
sentaciones y en la audiencia ante este Tribunal, no se advierten elementos de entidad que den sustento
a su postura y conduzcan a tener por descartada la existencia de su consentimiento en la difusién de la

informacién que hoy cuestiona.'?

12 Idem, nota 7, considerando 20.
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Reprocha a la actora que no alegé en la demanda ni pudo acreditar vicio alguno del consentimiento

para la toma de esas imdgenes en medios masivos de comunicacién.

En fin, para la CSJN no hubo ni intromisién ilegitima en la vida privada de la actora ni sus participa-

ciones publicas ni falta de consentimiento para sus apariciones publicas.

4.9. Diferencias sustanciales con el precedente “Rodriguez”

La CSJN estimé necesario destacar que el caso de Natalia Denegri guarda diferencias importantes con

i

las circunstancias de los precedentes “Rodriguez”’, “Gimbutas” y “Paquez”, respecto del estindar de

responsabilidad que en dichos casos se aplicé a los motores de bsqueda.

Mientras que en los precedentes mencionados se pretendia la eliminacién o desindexacién de las vin-
culaciones —y sugerencias de busquedas y thumbnails derivadas— consideradas ilicitas, la pretension de
Denegri no se fundé en la ilicitud de las publicaciones periodisticas y videograbaciones en las que par-
ticipd. Por el contrario, el fundamento de su pretensién es que el mantenimiento de la disponibilidad
de informaci6n verdadera que alega no representarla en la actualidad, por un largo periodo de tiempo,

habria generado una suerte de ilicitud sobreviniente que lesiona su derecho al honor.

En este sentido, como se expresé anteriormente, de los términos de la demanda no se desprende la in-
vocacién de un vicio que —previamente acreditado en el proceso— permita concluir que la publicacién
de los actos grabados y emitidos en programas de televisién de acceso abierto y general, vinculados con
hechos de interés publico no haya sido consentida. Por ende, mediando interés publico (articulos 31 de
laley 11.723 y 53 del Cédigo Civil y Comercial de la Naci6n), no puede reputarse ilicita la reproduc-
cién del contenido de los registros de video en internet —tampoco que esa reproduccién devino ilicita
con posterioridad por el paso del tiempo— cuya desindexacién del motor de busqueda de la demandada

ordené la sentencia apelada.13

4.10. Algoritmos. Inteligencia artificial. Criterios
de los motores de bdsqueda. Falta de transparencia
de Google Inc.: sefalamiento de la Corte

Especial atencién concita el considerando 23 de la sentencia bajo anlisis al abocarse a un tema que
trasciende el fallo en cuestién y es el referido a los criterios que utilizan los motores de busqueda para
determinar sus resultados. Asi el nimero de veces que las palabras-clave aparecen en el sitio, el lugar en
el que aparecen, el titulo y la calidad del sitio, la cantidad de sitios que abrevan en tal lugar, el orden

en el que los contenidos se presentan, entre otros factores, no pueden, para el tribunal, ser ignorados.

13 Idem, nota 7, considerando 22.
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Sefala los numerosos interrogantes respecto al campo de aplicacién de la inteligencia artificial a la luz
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién Nacional y en los tratados de derechos
humanos, asi como respecto de su incidencia en la ordenacién del debate ptblico. Aun cuando el tema
no haya sido objeto de debate en la presente causa, cabe destacar la existencia de un foro de discusién
mundial acerca del modo de compatibilizar los problemas que en algunas ocasiones podrian suscitarse
entre los mencionados derechos y el funcionamiento de los sistemas de algoritmos (como ejemplo
de los temas en debate en la materia, pueden consultarse las “Directrices éticas para una inteligencia
artificial fiable”, Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial creado

por la Comision Europea en junio de 2018).

En este sentido, afirmé que

En base a la forma en que Google manifestd que aparecen los resultados [que segin el testimonio del
abogado de la demandada no es un criterio “neutro’], se podria generar un cierto perfil de las personas
que podria condicionar la composicién de lugar que el internauta se hard de la identidad de la persona
auscultada. De ahf la necesidad de asumir hacia el futuro la problemdtica de ciertos aspectos del funcio-
namiento de los algoritmos de los que se sirven los motores de busqueda, para que resulten mds enten-

dibles y transparentes para los usuarios, hoy sujetos a la decisién de aquellos.

Ese sefialamiento final de la CSJN dirigido a Google no es menor. A tenerlo en cuenta.

5. Amodo de conclusion

Como hemos visto, variados son los puntos que conforman el entramado de esta sentencia. Corres-
ponde recordar el contexto en el que se generaron esas filmaciones que veinte afios después tanto
agravian a Natalia Denegri. Denegri adquirié notoriedad precisamente a partir de su involucramiento
en el denominado “caso Coppola”, que tuvo origen en la investigacion de hechos delictivos que deri-
varon en la destitucién y condena penal de un juez federal, un secretario judicial, de varios policias y

otras personas.

Ese suceso despert6 un gran interés en la sociedad, aunque tuviera muchas distorsiones informativas
y fue seguido masivamente en los medios de comunicacion, y en particular en el medio “estrella” del
momento: laTV. Era el ano 1996, y en ese entonces y en particular con ese famoso caso, como sefialé
Anibal Ford “enganché con el auge de algunos géneros de la llamada TV verdad: reality shows y trush
TV. Gritos, ruidos, peleas, guasadas, que tuvieron también éxito internacional”. El “exhibicionismo

de violencia en la televisién” también fue advertido por Néstor Garcia Canclini.™

14 Por qué legislar sobre industrias culturales (septiembre-octubre 2001). Nueva Sociedad, (175).
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La espectacularizacién de la noticia, el montaje de verdaderos shows televisivos, la pelea feroz por el
rating, la provocacién y la exposicién de un morbo constante fueron signos de una época y de una
cultura propia de los noventa en el marco de una fuerte impronta neoliberal, individualista, que bas-

tardeaba la participacién politica y que adscribia al paradigma del fin de la historia.

Llevarfa su tiempo la caida de esos formatos televisivos. No podemos ni debemos borrarlos de nuestra
historia. Por supuesto, estos factores no fueron materia de juzgamiento y es atin objeto de estudio y
motivo de andlisis académico y de investigacién en la historia del periodismo, la comunicacién, la

television y la cultura.

También en ese entonces la perspectiva de género y el avance de los derechos de la mujer y de otras
diversidades sexuales estaban ausentes por completo. El paradigma patriarcal imperante cosificaba a
las mujeres creando estereotipos y utilizindolas medidticamente sin posibilidad de reaccién de quie-
nes estaban involucrados e involucradas en “escindalos medidticos”. Este caso pone en evidencia tal
tratamiento. Tanto, que muchos anos después la legislacién senté las bases de un nuevo paradigma de

comunicacion responsable hacia las mujeres y otras diversidades.

En este sentido, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, conocida como “Convencién de Belém do Pard”, en su articulo 8, inciso g, comprometié a los
Estados Parte a adoptar, en forma progresiva, medidas especificas e inclusive programas para “alentar a
los medios de comunicacion a elaborar directrices adecuadas de difusién que contribuyan a erradicar la

violencia contra la mujer en todas sus formas y a realzar el respeto a la dignidad de la mujer”.

En el ano 2009 se sanciond la Ley N© 26485 de Proteccion Integral a las Mujeres, para prevenir, sancio-
nar y erradicar la violencia contra las mujeres, que reconoce como una de las modalidades de violencia
a la medidtica, en tanto difunda mensajes o imdgenes a través de cualquier medio masivo de comuni-
cacién que de manera directa o indirecta promueva la explotacién de mujeres o sus imagenes, injurie,
difame, discrimine, deshonre, humille o atente contra la dignidad de las mujeres. También incluye los
mensajes que legitimen la desigualdad de trato o construya patrones socioculturales reproductores de la

desigualdad o generadores de violencia contra las mujeres.

Por su parte, el articulo 71 de la Ley N° 26522 de Servicios de Comunicacién Audiovisual ordena a
quienes producen, distribuyen, emitan o de cualquier forma obtengan beneficios por la transmision de

programas y/o publicidad a velar por el cumplimiento de la ley de proteccién integral de las mujeres.

Muchas son las ensefianzas del fallo “Denegri” y la improcedencia del “derecho al olvido”. Quizd una
de ellas, la no enunciada, la que no fuera motivo de la accién ni de tratamiento procesal sea la mds
trascendente en el marco de esa “memoria social” de la que habla la CSJN: que nunca mds ninguna
persona, ninguna mujer, sea cosificada, manipulada ni utilizada como objeto de explotacién me-
didtica y que los avances normativos protectorios de las mujeres y las diversidades sean una realidad

efectiva con una comunicacién responsable y respetuosa en convivencia democrdtica.
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CSJN. “Escalante, Esteban Ivan
y otros s/homicidio”, 12 de agosto de 2022

Por Pablo Octavio Cabral'

1. Presentacion

En el caso “Escalante” la CSJN revisé la estructura argumentativa e impacto de su propia doctrina cons-
truida a través del precedente “Ministerio de Relaciones y Culto™ (en adelante, “Fontevecchia II”) en
cuanto a los alcances de las sentencias dictadas por la Corte IDH en el derecho interno de nuestro pais,
en particular en la obligacién de los érganos judiciales provinciales de dar cumplimiento a decisiones de

dicho tribunal internacional y la cuestion federal que se produce por su falta de tratamiento.

Esta decisién del médximo tribunal de justicia nacional, cabeza del Poder Judicial federal y uno de los
poderes constituidos del Estado argentino, debe ser leida en el marco de la actual discusién piblica
que dicho érgano judicial mantiene con el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo sobre las implican-
cias institucionales que tiene para nuestra democracia constitucional el fenémeno de la politizacién de

la justicia y, su contracara, la judicializacién de la politica (Cabral, 2019, 2021).

1 Abogado (UNLP). Magister en Derechos Humanos (UNLP). Especialista en Derecho Administrativo y Admi-
nistracion Pablica (UNLP). Docente de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacio-
nal de La Plata. Subdirector nacional de la Escuela del Cuerpo de Abogados y Abogadas del Estado (PTN).

2 CSJN. Fallos 340:47.
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En particular, me interesa detenerme en la utilizacién del concepto juridico “margen de apreciacién
J g

nacional”, ya mencionado por la Corte en Fontevecchia II y aplicado en la decisién en andlisis en un

sentido distinto al dado en el primero de los fallos. Pretendo simplemente hacer foco en la manera

en que la CSJN construye un dmbito de discrecién o libertad judicial para evaluar los efectos de las
decisiones de la Corte IDH.

Adelantando mi opinién, considero que la Corte Suprema desvirtu6 una doctrina construida en el
sistema europeo de proteccién de derechos humanos con el objetivo de otorgar un margen de aprecia-
cién a los Estados nacionales para la elaboracién y desarrollo de las politicas ptblicas que los poderes
—con legitimacién democrética de origen— determinen, con algtin grado —variable segtn el caso— de
libertad, cudndo es necesario y justificado limitar o restringir algin derecho fundamental reconocido

en ese sistema regional.

Una lectura de los argumentos utilizados en el voto mayoritario en “Escalante” puede abrir la puerta
para un nuevo control de constitucionalidad de las decisiones y normas del sistema interamericano de
derechos humanos, a partir del ejercicio del margen de apreciacién nacional, competencia ejercida en

forma exclusiva y centralizada por el érgano supremo y cabeza del Poder Judicial de la Nacién.

La lectura que los ministros Rosatti y Lorenzetti realizan del articulo 27 de la Constitucién Nacional y
los alcances que le pretenden otorgar a la doctrina del margen de apreciacion nacional desconoce el prin-
cipio de soberania popular, reconocido expresamente en nuestra Constitucién Nacional (articulos 33 y
37) como una pauta juridicamente relevante para el desarrollo de una sociedad democritica que respete

los derechos humanos de sus ciudadanos.

2. El Caso “Escalante”

2.1. El contexto normativo y jurisprudencial

El hecho delictivo por el que fueron condenados los hallados penalmente responsables ocurrié en la
provincia de Corrientes en octubre de 2006, cuando uno de los autores del asesinato —C.N.G.— era
menor de edad. La justicia provincial —ex Cdmara Criminal de Mercedes— lo condené a la pena de
prisién perpetua por el delito de homicidio triplemente calificado por haberse cometido con ensafa-
miento, alevosia con el concurso de dos 0 mds personas, en concurso ideal con el delito de privacién

de la libertad personal calificado.

Dicha sentencia fue recurrida en sede provincial llegando por las vias procesales hasta la CSJN, donde
adquiri6 firmeza por la desestimacién de la queja por recurso extraordinario denegado, presentado por la

defensa de C.N.G., en aplicacion del articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.
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Adquiere relevancia que, antes de que la condena estuviera firme por intervencién del maximo tribu-
nal federal, la Corte IDH dicté sentencia en el Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, cuya doctrina fue

recogida en el ano 2014 por la Corte Suprema en “Arce”.

En “Mendoza y otros” la Republica Argentina result6 condenada por la violacién de los derechos reco-
nocidos en los articulos 5.1, 5.2, 5.6, 7.3 y 8.h de la CADH en varios casos en los que el Poder Judicial
impuso penas de privacidn (prisidn y/o reclusién) perpetua de la libertad por hechos que ocurrieron
cuando los condenados ain eran ninos, en aplicacién de un sistema de justicia de adolescentes que

permite que estos sean tratados al igual que los adultos infractores.

Al analizar la procedencia de las medidas de reparacion (art. 63 de la CADH) expresé la Corte IDH que

el Estado deberd asegurar que no se vuelva a imponer las penas de prision o reclusién perpetuas a César
Alberto Mendoza, Claudio David Nufez y Lucas Matias Mendoza, ni a ninguna otra persona por delitos
cometidos siendo menor de edad. De igual modo, Argentina deberd garantizar que las personas que ac-
tualmente se encuentren cumpliendo dichas penas por delitos cometidos siendo menores de edad puedan
obtener una revisién de las mismas que se ajuste a los estdndares expuestos en esta Sentencia. Lo anterior,
con el fin de evitar la necesidad de que casos como el presente se interpongan ante los érganos del Sistema
Interamericano de proteccién de los derechos humanos, y puedan ser resueltos por los 6rganos estatales

correspondientes.?

La CSJN adoptd esta pauta jurisprudencial en la causa “Arce”,* en la que resolvié que correspondia
revocar la sentencia que rechazé el recurso de revision contra la sentencia que condené a quien al mo-
mento de los hechos tenfa menos de 18 anos a la pena de prisién perpetua por el delito de homicidio
agravado ya que, si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos no traté su situacion particular,
si declaré la responsabilidad del Estado argentino con fundamento en violaciones de derechos humanos
y obligé al Estado a adoptar diversas disposiciones de derecho interno de conformidad con el articulo
2 de la CADH en el caso andlogo —“Mendoza y otros’—, situacién que se impone de modo indiscutible

por sobre cualquier preocupacién abstracta por la estabilidad de las decisiones jurisdiccionales.

2.2. La decisién del Superior Tribunal de la Provincia de Corrientes

El mdximo tribunal provincial rechazé los planteos de la defensa —solicitando la aplicacién de lo
ordenado por la Corte IDH en el caso “Mendoza y otros”— por entender que el motivo esgrimido

no se encontraba previsto entre las causales que habilitaban la via respecto de sentencias pasadas en

3 Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 14 de mayo de 2013. Serie C No. 260, parr. 237.

4 CSJN. Causa “Arce, Diego Daniel s/ homicidio agravado”, Expte. CSJ1008/2011 (47-A)/CS1, sentencia del 5
de agosto de 2014.
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autoridad de cosa juzgada conforme la legislacién procesal correntina (art. 514 del Cédigo Procesal
Penal provincial). Destacé, ademds, la imposibilidad de ampliar jurisprudencialmente los supuestos

de procedencia de esta via, atento el cardcter excepcional del recurso de revision en cuestion.

La decisién fue robustecida por los siguientes dos argumentos: a) la propia CSJN habia desestimado el
recurso de queja interpuesto en su oportunidad por la defensa contra la confirmacién de la sentencia
condenatoria, circunstancias temporalmente posteriores al dictado de la sentencia por la Corte IDH
y b) resulta aplicable al caso lo resuelto por la CSJN en el caso Fontevecchia II, ya que se deriva de
dicha doctrina que la obligatoriedad de los fallos de la Corte IDH alcanza tinicamente a las sentencias
dictadas por ese tribunal dentro del alcance de sus potestades remediales y que no acttia como una
cuarta instancia que revisa o anula decisiones jurisdiccionales estatales, sino que resulta subsidiaria y

complementaria de estas.

2.3. Laresolucion de la CSJN en “Escalante”

El voto de la mayoria estd rubricado por los jueces Rosatti y Lorenzetti, habiéndolo hecho, segin
sus propios fundamentos, los jueces Rosenkrantz y Maqueda, coincidiendo todos en hacer lugar a la
queja, declarar procedente el recurso extraordinario y dejar sin efecto la sentencia apelada. El presente

trabajo se centrard en el andlisis de los argumentos del voto de la mayoria.

Recordé el Tribunal que, si bien las decisiones de los superiores tribunales de justicia provinciales en
materia de procedencia de recursos locales no son, en principio, revisables por la Corte federal, esta re-
gla cede cuando —como en el caso— se encuentra cuestionada la interpretacién y aplicacién de normas

de naturaleza federal y la sentencia atacada es contraria a las pretensiones del recurrente.

La cuestion federal llevada por la defensa de C.N.G. ante el Superior Tribunal provincial exigia —segiin
la Corte— dilucidar si es constitucionalmente vélido para el orden juridico argentino, el cumplimiento
en este proceso penal de lo ordenado por la Corte IDH como medida de reparacién dictada en el caso

“Mendoza y otros” bajo el articulo 63.1 de la CADH.

El primero de los argumentos utilizados por el Tribunal provincial fue rechazado por la Corte argu-
mentando, por un lado, que el hecho que la desestimacién del recurso extraordinario haya sido con

posterioridad al dictado de la sentencia en el caso “Mendoza y otros”

no puede interpretarse con el alcance que le asigna el supremo provincial al rechazar el actual planteo del
apelante, en tanto no se ajusta a lo efectivamente resuelto por esta Corte en esa sentencia. Al respecto y
con el objeto de evitar interpretaciones erréneas acerca del alcance de los fallos de este Tribunal, recien-
temente se puso de relieve que la desestimacién de un recurso extraordinario mediante la aplicacién del
articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién no importa confirmar ni afirmar la

justicia o el acierto de la decisién recurrida.’

5 CSJN. Fallos 345:647, considerando 8.
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Respecto del segundo argumento del Tribunal provincial, la CSJN afirmé que la invocacién al prece-
dente “Fontevecchia II”, en la forma en que lo ha hecho el superior tribunal local, no constituye un

argumento para clausurar la via intentada por el recurrente, dado que

existen diferencias procesales relevantes entre el caso citado y los planteos traidos por el apelante en estas
actuaciones, circunstancias que demandaba un desarrollo argumental que estableciera especificamente
la incidencia en el presente supuesto de lo sostenido por esta Corte en aquella ocasién, atendiendo a las

mencionadas discrepancias.®

Sintetiza la Corte que el Tribunal Supremo de la provincia de Corrientes omitié tratar adecuadamente
la materia federal planteada por la defensa recurrente en el pedido de revisién y que dicha cuestién se
encuentra directamente relacionada con el litigio, apelando de modo predominante a fundamentos
basados en la regulacién procesal local, erigiendo de este modo un obstdculo para que la Corte ejerza
su competencia apelada, ya que lo que habilita su intervencién es la previa decision de la cuestién

federal por la cabeza de la justicia provincial.

Volviendo a poner la lupa sobre la utilizacién del concepto de margen de apreciacién nacional, la

CSJN afirma:

Sin que importe adelantar criterio alguno sobre la solucién de la cuestidn federal planteada, su trata-
miento supone sopesar las competencias convencionalmente acordadas para la jurisdiccién internacional
(cfr. articulos 27, 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional; articulos 1°, 2°, 63.1, 68.1 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos y articulo 2° de la Ley 23.054, entre otras disposiciones rele-
vantes) en linea con los alcances del compromiso internacionalmente asumido por el Estado argentino,
siempre dentro del marco hermenéutico que impone el margen de apreciacion nacional que dimana del

articulo 27 de la Norma Fundamental.”

3. El margen de apreciacion nacional en la sentencia “Fontevecchia II”

Para un andlisis de los alcances de la sentencia en el caso “Escalante” respecto de la doctrina del margen
de apreciacién nacional, debemos complementar el contexto con una breve resefia a la decisién de la
CSJN en la causa “Fontevecchia II” que puso en crisis su propia doctrina (Casos “Cantos” de 2003,*
“Espésito” de 2004,° “Derecho” de 2011,'° “Carranza Latrubesse” de 2013" y “Mohamed” de 2015,"

Idem, nota 6, considerando 7.

Idem, nota 6, considerando 6.

CSJN. Fallos 326:2968.

CSJN. Fallos 327:5668.

CSJN. Fallos 334:1504.

11 CSJN. Fallos 336:1024.

12 CSJN.Res. 477/15 del 25 de marzo de 2015 en Expte. 4499/13.
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entre otros), segtin la cual a partir de la reforma constitucional de 1994, las sentencias de la Corte IDH
en causas en que la Argentina es parte deben ser cumplidas y ejecutadas por el Estado y, en consecuencia,

son obligatorias para el Poder Judicial.

Frente a la solicitud del Ministerio de Relaciones Exteriores y Cultos que la CSJN dé cumplimiento a
una decisién del Tribunal Interamericano, nuestra Corte federal puso en tela de juicio el punto reso-
lutorio de la sentencia dictada por la Corte IDH en el Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina, en
la que, luego de declarar que el Estado violé el derecho a la libertad de expresién de los peticionantes,
dispuso que la Argentina debia “dejar sin efecto la condena civil impuesta a Jorge Fontevecchia y

Héctor D’Amico, asi como todas sus consecuencias’.

La CSJN consideré que no correspondia hacer lugar a lo solicitado por el Poder Ejecutivo, entendien-
do que la obligatoriedad de las decisiones de la Corte IDH —que surge del articulo 68.1 de la CADH-

debe circunscribirse a aquella materia sobre la cual tiene competencia.

La postura mayoritaria desestimé la presentacién del Ministerio por considerar que hacer lugar a lo so-
licitado supondria transformar a la Corte IDH en una “cuarta instancia” revisora de los fallos dictados
por los tribunales nacionales desvirtuando el cardcter subsidiario del sistema interamericano de dere-
chos humanos, en contravencién de los principios de derecho piblico de la Constitucién Nacional
(art. 27 CN). Entendié que la condena de la Corte IDH no podia cumplirse porque dicho tribunal se

habia excedido en su competencia.

Ademds, sostuvo que del texto de la CADH no surge la facultad de la jurisdiccién internacional de re-
vocar las sentencias nacionales, interpretando el contenido normativo de su articulo 63.1, y el alcance

del término “revocar” utilizado por la Corte Interamericana en su punto resolutorio 21.

La interpretacién de la doctrina respecto de este relevante precedente jurisprudencial ha sido varia-
da, aunque en su mayoria se expresé preocupada por considerarla un retroceso en la proteccién de
los derechos humanos en nuestro pais (Abramovich, 2017; Arballo, 2017; Gil Dominguez, 2017;
Gullco, 2017; Hitters, 2017: 1; Saba, 2017; Sagiiés, 2017; Palacio de Caeiro, 2017; Parra Vera,
2016; Pizzolo, 2017; Rey, 2017; De Antoni, 2017). La CSJN trata de justificar su negativa a la
solicitud de dejar sin efecto su sentencia de 2001 por medio de una interpretacion restrictiva de la
competencia de la Corte IDH (Clérico, 2018).

El desarrollo argumental que me interesa en este breve trabajo es la mencién que efectta en su consi-

derando décimo respecto del margen de apreciacién nacional:

Esta comprension del rol de los tribunales internacionales de derechos humanos como actores subsidia-
rios ha sido, ademds, abrazada enfdticamente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con sus
doctrinas del margen de apreciacién nacional (desarrollada a partir de los casos “Lawless v. Ireland”, sen-
tencia del 1° de julio de 1961, y “Handyside v. The United Kingdom”, sentencia del 7 de diciembre de
1976, y expresada mds recientemente en el caso “Lautsi and Others v. Italy”, sentencia del 18 de marzo
de 2011) y de la “cuarta instancia” (“Schenkv.Switzerland”, 10862/84, sentencia del 12 de julio de 1988;
“Tautkus v. Lithuania”, 29474/09, sentencia del 27 de noviembre de 2012; entre otros”).
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Del hilo argumental de la sentencia se puede observar que la doctrina del margen de apreciacién
nacional complementa el andlisis del cardcter subsidiario de la jurisdiccién internacional y la prohibi-
cién de la cuarta instancia de revisién de las sentencias dictadas en el ordenamiento juridico interno.
Luego, y a partir de los considerandos 16 a 19, desarrolla los principios de derecho publico de la

Constitucién Nacional (art. 27 CN).

En un detallado trabajo, Clérico desarrolla la evolucién del concepto de margen de apreciacién na-
cional en sus origenes jurisprudenciales en el sistema europeo de derechos humanos, destacando las
diferencias contextuales y la falta de justificacién por parte de la Corte Suprema para referirse —y

aplicar— dicha construccién jurisprudencial fordnea en nuestro 4mbito local.

Para dicha autora, la aplicacién por parte de la Corte de este concepto —caracterizada por su levedad—
requiere de una mayor explicacién que contextualice su utilizacién en nuestra regién y amplie su
desarrollo argumental, por lo que finaliza concluyendo que “la cita del margen de apreciacion europea

es decorativa” (Clérico, 2018: 311).

Aun asi, de la hilacién argumental del voto de mayoria queda claro que la construccién del margen
de apreciacién nacional, junto con la prohibicién de la cuarta instancia es una expresién del cardcter
subsidiario del sistema interamericano de derechos humanos. Las razones desarrolladas luego en el
voto, referidas a la violacién de los principios del derecho publico prohibida en el articulo 27 de la

Constitucién Nacional, no se relacionan con aquel margen de apreciacién.

Resulta claro que los fundamentos utilizados por la mayoria para reforzar su decisién con base en
la aplicacién del margen de apreciacién nacional resultan una invocacién traida exclusivamente del

derecho internacional.

Esto no sucede en el voto del juez Rosatti, quien sostiene que dentro de los principios del derecho
publico argentino se encuentra el margen de apreciacion nacional. Es decir, no se funda en fuentes del
derecho internacional, sino que lo hace sobre normas de nuestro derecho constitucional. Lo manifies-

ta expresamente en su considerando quinto:

esta Corte no puede desconocer que la CADH fue incorporada con jerarquia constitucional a nuestro
orden juridico sin que tal incorporacién suponga derogar articulo alguno de la primera parte de la Cons-
titucién Nacional (art.75, inciso 22 de la Constitucién Nacional), dentro de la cual destaca el articulo
27. El constituyente ha consagrado en el citado articulo 27 una esfera de reserva soberana (margen de
apreciacién nacional) delimitada por “los principios de derecho publico establecidos en la Constitucion
Nacional”, a los cuales los tratados internacionales —y con mayor razén aun la interpretacidn que de tales
tratados se realice— deben ajustarse y con los cuales deben guardar conformidad. A partir de esta cldusula
no es posible hacer prevalecer automdticamente, sin escrutinio alguno, el derecho internacional —sea de
fuente normativa o jurisprudencial- sobre el ordenamiento constitucional. Esta interpretacion es reflejo

de una fuerte tradicién en la prictica constitucional argentina.
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Este desarrollo jurisprudencial propuesto en el voto del juez Rosatti encuentra una mayor explicacién
en la tarea de doctrinario de dicho magistrado, quien en uno de sus varios articulos sobre el tema

caracteriza al margen nacional de apreciacién:

Como la potestad inherente a la soberania de los Estados nacionales, ejercida en concordancia con el
orden publico internacional para evaluar si una norma, decision o interpretacion internacional emitida
en ejercicio de una competencia i) derivada del orden internacional, ii) disputada entre dicho dmbito y
el nacional, iii) insuficientemente regulada o iv) aquejada de polisemia, y destinada a ser aplicada en su

territorio, lesiona normas, principios o valores de la Constitucién Nacional (Rosatti, 2015, 2018).

Si bien la definicién dice fundar el principio del margen de apreciacién nacional en la “soberania de
los Estados nacionales”, ;a quién atribuye la potestad para apreciar dentro de dicho margen la norma,
decisién o interpretacion internacional? En nuestro sistema constitucional, ;qué poder constituido
tiene competencia para evaluar si una norma internacional lesiona normas, principios o valores de la
Constitucién Nacional? La respuesta no puede ser otra que el 6rgano supremo y cabeza del Poder Ju-
dicial (art. 108 CN). Ni el Poder Ejecutivo, ni el Poder Legislativo, ni la Corte IDH, ni los superiores
tribunales de justicia provinciales, ni los érganos inferiores del Poder Judicial; solo la Corte Suprema

de Justicia de la Nacién.

4. El concepto margen de apreciacién nacional
después del fallo “Escalante”

El margen de apreciacién nacional es un concepto que nacié en la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, donde se desarrollé y adquirié fama y relevancia, no siendo pacifica su

incorporacién a nuestro sistema regional de protecciéon de derechos humanos.'

Diaz Solimine lo describe de la siguiente forma: “se refiere al espacio de maniobra que los organismos
de Estrasburgo estdn dispuestos a reconocer a las autoridades nacionales —ya sean administrativas,
legislativas o judiciales— al momento de cumplir sus obligaciones contempladas en el Convenio Euro-

peo de Derechos Humanos” (Diaz Solimine y Diaz Solimine, 2020: 111).

13 Las posturas doctrinarias sobre la cuestiéon son abundantes, siendo coincidentes en que en el &mbito intera-
mericano la jurisprudencia de la Corte, si bien en un comienzo utiliz6 el concepto del margen de apreciacién
nacional, luego no lo utiliz6 en sus sentencias. La postura contraria puede ser resumida en las palabras de
Antonio Cangado Trindade; “Siendo asi, la doctrina del margen de apreciaciéon pasa a requerir una seria
reconsideracién. Afortunadamente, tal doctrina no ha encontrado un desarrollo paralelo explicito en la ju-
risprudencia bajo la Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (Cangado Trindade, 2001: 386). Una
posicién favorable la sostienen Alfonso Santiago y Lucia Bellocchio para quienes: “Nos parece que con el
principio de subsidiariedad, la necesidad de evitar conflictos innecesarios con los Estados parte y el pro-
gresivo desarrollo institucional y jurisprudencial de la Corte IDH requerird la adopcién y desarrollo de la
doctrina del margen de apreciacién nacional por parte del tribunal regional” (Bellocchio y Santiago, 2018: 580.
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Explica Clérico que el margen de apreciacién nacional implica que las autoridades nacionales estin
mejor posicionadas que el érgano jurisdiccional internacional para realizar la evaluacién de la necesi-
dad y proporcionalidad de la medida. Siempre su utilizacién debe estar referida a la cuestién de fondo,
es decir, si existian razones —dentro de la discrecionalidad estatal— para justificar la restriccién de un
derecho (Clérico, 2018: 311).

Como vimos, en el precedente Fontevecchia II, la CSJN mencioné —al pasar— la doctrina del margen
de apreciacién nacional. El paso que da la mayoria en “Escalante” no es menor ya que, adhiriendo a la
postura de Rosatti, sostiene que el margen de apreciacién nacional dimana del articulo 27 de la norma
fundamental, es decir, de nuestro derecho constitucional. De ello se desprende que se trataria de uno
de los principios del derecho piblico que reviste cardcter supraconvencional, que fue descubierto por
los magistrados de nuestra corte nacional, a pesar de que no se encuentra positivizado en ninguna

norma constitucional o legal que le de sustento.

;Qué implicancias puede tener que el margen de apreciacién nacional provenga del derecho interna-
cional (construccién jurisprudencial del sistema europeo de derechos humanos o aun de su par intera-
mericano) o se trate de uno de los principios (implicitos) del derecho publico argentino mencionados

en el articulo 27 de la Constitucién Nacional?

Si situamos este principio como parte del derecho, no caben dudas de que su interpretacidn, aplica-
cién y desarrollo doctrinario es una competencia convencional de la Corte IDH que nuestra Corte
deberd aplicar en sede interna, a partir del funcionamiento del principio de subsidiaridad de nuestro

sistema regional.

Contrariamente a los obstdculos que el sistema interamericano ofrece a la interpretacion y uso del
margen de apreciacién nacional que en “Escalante” propone la Corte, en el dmbito del derecho cons-
titucional interno, el articulo 27 de nuestra carta magna —leido bajo el prisma del articulo 2 del
Cédigo Civil y Comercial-' ofrece un espacio de libertad para decir el derecho que empodera des-
mesuradamente a la cabeza del Poder Judicial por sobre los otros dos poderes con mayor legitimacién

democritica.

En mi opinidn, este cambio de criterio de la Corte no tiene fundamento juridico que le dé sustento,
tratdndose del intento de apropiarse de un mayor margen de poder en su lucha intestina con las auto-
ridades que democrdticamente representan al pueblo. Se trata de una decisién pura y exclusivamente

politica.

Como lo expuso Clérico, nuestro maximo tribunal de justicia no contextualizé ni fundé adecuada-
mente en derecho el uso del margen de apreciacién nacional al resolver en la causa Fontevecchia II,
agregando yo que en “Escalante” de ninguna manera supli6 dicha carencia de origen. No alegé la Cor-

te que el fundamento dltimo de la existencia de este margen de discrecionalidad no sea la soberania

14 Cadigo Civil y Comercial; Articulo 2°.- Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes anélogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos
humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.
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de los Estados parte en la CADH. Tampoco que no exista una reserva de un espacio de libertad —mds
o menos extenso— en favor de los Gobiernos y los legisladores a la hora de tener que concretizar las
disposiciones de los instrumentos internacionales de derechos humanos y de adoptar medidas que
pudieran suspender, afectar, limitar o restringir derechos y garantias reconocidos y protegidos en la

referida Convencién.

El articulo 2 de la CADH dispone que los Estados parte tienen el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno cuando los derechos y libertades no estuvieren ya garantizados por disposiciones legis-
lativas o de otro cardcter. Asi, nuestro pais se comprometié a adoptar —con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de la Convencién— las medidas legislativas o administrativas que

sean necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades."

Es decir, surge de una razonable interpretacién de nuestro ordenamiento juridico que el principio del
margen de apreciacién nacional es aplicable al momento en que el poder politico democriticamente
elegido, en representacién del pueblo, reglamenta razonablemente (art. 28 CN) las disposiciones de
los tratados internacionales de protecciéon de derechos humanos, con la finalidad de amoldar su con-

cretizacién en el ambito nacional o local.

En nuestro ordenamiento juridico positivo, la forma, alcance y escrutinio de las limitaciones de los
derechos también estdn explicitadas en normas que integran el bloque de constitucionalidad. Ademds
del principio constitucional de razonabilidad (art. 28 CN), la propia CADH establece por un lado las
exigencias y requisitos para suspender las garantias de los derechos, enumera aquellos derechos que
no son susceptibles de ser suspendidos (art. 27), y dispone que las restricciones permitidas al goce y
ejercicio de los derechos y libertades no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por
razones de interés general y con el propésito para el cual han sido establecidas, dejando expuesto en la
Convencidn y la jurisprudencia de la Corte Interamericana que estas restricciones deben ser necesarias

en una sociedad democritica (art. 30).

En otras palabras, y siguiendo este razonamiento, los titulares legitimados por la existencia de un
margen de discrecionalidad a la hora de establecer politicas publicas, en un sentido muy amplio (le-
gislativas, administrativas, de alcance individual o general, por accién o por omisién), no pueden ser

otros que los poderes del Estado democrdticamente elegidos.

La propia Constitucién Nacional refuerza la idea de que la soberania radica en el pueblo y que su
voluntad es protegida por el sistema republicano y democritico (arts. 33 y 37 de la CN), por lo que,
de ser posible interpretar que nuestro ordenamiento juridico esconde en sus entrafas el principio de

margen de apreciacién nacional, esta libertad para decidir con cierta discrecionalidad solo puede estar

15 La propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién en una doctrina jurisprudencial consolidada le otorgaba
este sentido al principio de margen de apreciacion nacional. Ver causas “Bramajo” (Fallos 319:1840); “D. de
PV.A.c/0.C.H.” (Fallos 322:2701); “Alianza Frente para la Unidad” (Fallos 324:3143); “Arancibia Clavel” (Fallos
327:3312); “Simén” (Fallos 328:2056); “Mazzeo” (Fallos 330:3248); “R.A.D.” (Fallos 330:3853); “Sindicato
Policial Buenos Aires” (Fallos 340:437), entre otros.
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en cabeza de los poderes politicos que representan al pueblo, es decir, tanto el Poder Legislativo como

el Poder Ejecutivo.

El 6rgano jurisdiccional con competencia para evaluar si una actuacién u omision estatal se encuentra
en ese margen de discrecién permitido no es el méximo tribunal nacional, sino el érgano jurisdiccio-

nal con competencia para evaluar la violacién de los derechos y garantias reconocidas en la CADH.

Esa esfera de reserva de la soberania judicial que la Corte Suprema descubrié en el articulo 27 de la
Constitucién Nacional le permite someter a escrutinio las decisiones de la Corte IDH con un inde-
terminado margen de discrecionalidad judicial y seleccionar los principios del derecho publico que
considere aplicables al caso, para, en definitiva, abrir un paraguas a las normas y decisiones del sistema

interamericano de proteccién de derechos humanos.

5. Conclusiones provisorias

Como adelanté al inicio y desarrollé en este breve comentario, mi lectura del precedente “Escalante”
no coincide con aquellos que ven en ese fallo una superacién de lo resuelto en “Fontevecchia II” y un
retorno a las doctrinas anteriores que reconocian la obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH

para nuestra Corte Suprema.

Tampoco puedo suscribir que “importa un progreso hermenéutico en el proceso de ejecucién del
control de convencionalidad en nuestro pais, al tiempo de trazar una clara tendencia hacia la correcta

operatividad del sistema adjetivado por la internacionalizacion del derecho” (Bianchi, 2022).

En mi opinidn, es una profundizacién de la utilizacién del margen de apreciacion nacional en beneficio
de la propia competencia del mdximo tribunal de justicia nacional, en desmedro de nuestro sistema

democritico, que sin dudas se halla fundado constitucionalmente en el principio de soberania popular.

Afirma Gil Dominguez que, a partir de este fallo, la versién original de Fontevecchia II quedé defini-

tivamente superada:

De lo contrario, la decisién jurisprudencial del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Corrien-
tes hubiera sido confirmada, puesto que la misma se fundé en la perimida versién del alcance del control
de convencionalidad externo en relacién con las facultades constitucionales que titulariza el Poder Judi-
cial (Gil Dominguez, 2022).

Considero que justamente la lectura del margen de apreciacién nacional en cabeza del maximo tribu-
nal federal supone reservarse también la competencia para su aplicacién respecto de las decisiones de

los superiores tribunales provinciales. El control de constitucionalidad de las decisiones y normas del
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sistema interamericano de derechos humanos, a partir del ejercicio del margen de apreciacién nacio-

nal, no es difuso, ni mucho menos federal.

El problema que identificamos en estos precedentes judiciales de la CSJN no es nuevo ni exclusivo de

nuestro pafs. Como explica Salvioli:

Existen gobiernos —e incluso otros érganos internos de los Estados por fuera de los poderes ejecutivos,
en particular algunos de los mds altos tribunales y cortes nacionales— que han esgrimido diferentes ar-
gumentos, desde cuestiones que remiten a los asuntos internos o el tan trillado concepto de soberania,
hasta enunciar la imposibilidad de remover la cosa juzgada que se determiné nacionalmente por razones
de seguridad juridica, todo en aras de procurar eludir el cumplimiento debido de las obligaciones emer-
gentes de fallos que fueron emitidos por tribunales internacionales de derechos humanos en relacién a
dichos paises, desconociendo incluso que, como cualquier érgano del Estado, no tienen mds opcién —ni

mds deber— que cumplir con las obligaciones internacionales asumidas soberanamente por los Estados
(Salvioli, 2022: 228).

La particularidad de nuestro caso es que no son los poderes politicos —ni el ejecutivo ni el legislati-
vo— quienes reclaman ese margen de apreciacién nacional frente a los organismos jurisdiccionales
del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, sino es la cabeza del Poder Judicial
federal, cuya conformacién es claramente contramayoritaria y adolece de un déficit de origen en su

legitimacién democrdtica, quien reclama para si una esfera de reserva soberana.

Referencias bibliograficas

Abramovich, V. (2017). Comentarios sobre “Fontevecchia”, la autoridad de las sentencias de la Corte

Interamericana y los principios de derecho publico argentino. Revista Pensar en Derecho, Facultad de

Derecho, UBA, 9-25.

Arballo, G. (2017). La Corte Argentina frente a la Corte Interamericana: la resolucién de no-cumplimiento
del caso Fontevecchia. Recuperado de http://www.saberderecho.com/2017/02/la-corte-argentina-fren-

te-la-corte.html

Bellocchio, L. y Santiago, A. (dirs.) (2018). Historia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1978-2018).
Buenos Aires: La Ley.

Bianchi, L. (3 de octubre de 2022). El caso “Escalante™ una avant premiére post “Ministerio”. Revista La Ley.

Cabral, P. O. (abril/junio de 2019). El Lawfare en Argentina: luchas por la hegemonia del poder en el campo
juridico. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, 9, 231-258.

————— (2021). La judicializacién de la politica: propuesta de un abordaje sociolégico a un fenémeno politico que

impacta en el campo juridico. Revista Trayectorias Universitarias, IV(7).

Debates sobre Derechos Humanos | 78



Margen de Apreciacién Nacional. Valor de las sentencias de la Corte IDH

Cancado Trindade, A. (2001). £/ acceso directo del individuo a los tribunales internacionales de derechos humanos.
Bilbao: Universidad de Deusto.

Clérico, L. (2018). La enunciacién del margen de apreciacién: Fontevecchia 2017 desde los mdrgenes. Revista
Derechos En Accién, 7(7), 295-317.

De Antoni, R. (2017). Duelo de Cortes: el caso “Fontevecchia” y el valor de las sentencias de la Corte

Interamericana. Derechos en Accién, 5(5).

Diaz Solimine, Omar Luis y Diaz Solimine, Ignacio Luis (2020). E/ margen nacional de apreciacion. Aportes a

la soberania juridica de los Estados. Buenos Aires: Astrea.

Gil Dominguez, A. (3 de abril de 2017). Estado constitucional y convencional de derecho y control de con-

vencionalidad. Revista La Ley.

————— (2022). Un nuevo capitulo del control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia - El caso “Escalante”. Rubinzal Culzoni, Doctrina Digital, RC D 640/2022.

Gullco, H. (27 de abril de 2017). Corte Suprema vs. Corte Interamericana: ;quién debe tener la tltima pala-

bra? Revista La Ley.

Hitters, J. C. (2 de agosto de 2017). Control de convencionalidad: ;puede la Corte Interamericana de Derechos

Humanos dejar sin efecto fallos de los tribunales superiores de los paises? Revista La Ley.

Palacio de Caeciro, S. (8 de marzo de 2017). El cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos Autor. Revista La Ley.

Parra Vera, O. (2016). Algunos aspectos procesales y sustantivos de los didlogos recientes entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En P. Santolaya
e I. Wences (coords.), La América de los Derechos (pp. 565-606). Madrid: Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales.

Pizzolo, C. (23 de febrero de 2017). ;Ser “intérprete supremo” en una comunidad de intérpretes finales? De

vuelta sobre una interpretacién “creacionista” de los derechos humanos. Revista La Ley, 7-13.

Rey, S. (junio de 2017). En defensa de la Convencidén: una respuesta del derecho internacional a los “elogios”
recibidos por la sentencia de la Corte Suprema en el caso “Fontevecchia y D’Amico”. Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 199-216.

Rosatti, H. D. (2015). Globalizacién, convencionalidad y estatalidad. Sobre el margen de apreciacién nacional
en la aplicacién de normas internacionales. En W. F. Carnota (dir.), Derecho de la integracion y control de

constitucionalidad (pp. 469 y ss.). Buenos Aires: La Ley.

————— (2018). El margen de apreciacién nacional y el margen de apreciacion local: teoria y praxis judicial. Revista
de Derecho Priblico, 2, Santa Fe, 653 y ss.

Saba, R. (2017). No huir de los tratados. Revista Pensar en Derecho. Recuperado de http://www.derecho.uba.

ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revista-10.php

Sagiiés, M. S. (2017). Didlogo jurisprudencial y control de convencionalidad a la luz de la experiencia en el caso
argentino. En M. Henriquez Vina y M. Morales Antoniazzi (coords.), £/ control de convencionalidad: un ba-
lance comparado a 10 anos de Almonacid Arellano vs. Chile (pp. 281-370). Santiago de Chile: DER Ediciones.

Salvioli, F. (2022). La edad de la razén. El rol de los drganos internacionales de proteccion de los derechos humanos

y el valor juridico de sus pronunciamientos. San José de Costa Rica: IJSA.

Debates sobre Derechos Humanos | 79






DEBATES SOBRE DERECHOS HUMANOS. NUMERO 7 - ANO 2023

Derecho a la libertad

de pensamiento y expresion.
Derecho a la honra. Principio
de legalidad

Corte IDH. Caso Moya Chacon y otro Vs. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de

23 de mayo de 2022. Serie C No. 451

Por Jacqueline Nicole Albornoz'

1. Introduccioén

En el presente articulo se comentard el fallo “Moya Chacén y otro” de la Corte IDH, sobre el derecho
de libertad de pensamiento y expresidn, su ejercicio, restricciones y procedencia de responsabilidades

ulteriores atento a la CADH.

Para comenzar se expondrdn brevemente los hechos del caso y luego el andlisis de los derechos en jue-
gos realizado por el Tribunal, para asi llegar a una decisién undnime acerca de responsabilidad estatal

costarricense. Finalmente, se mencionardn algunas reflexiones de importancia sobre el caso.

2. Hechos del caso

El caso trata sobre la imposicién de una medida de responsabilidad civil ulterior contra los periodistas

Ronal Moya Chacén y Freddy Parrales debido a que publicaron un articulo periodistico informando

1 Abogada (UNPAZ). Diplomada en Derecho Procesal Penal (UNPAZ). Maestranda en Derecho Administrativo
(UNPAZ). Ayudante de Derecho Penal General y Especial (UNPAZ).
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que algunos funcionarios policiales se vieron involucrados en presuntas irregularidades en el control

trasiego de licores hacia Costa Rica en la zona fronteriza con Panama.

Los periodistas fueron procesados civil y penalmente, junto con el entonces ministro de Seguridad
Publica, a partir de la pretensién de un querellante particular mencionado en el caso como J. C. T. R.,
quien solicité que se los responsabilice penalmente por los tipos penales de injuria y difamacién pre-
vistos en los articulos 145 y 146 del Cédigo Penal de Costa Rica. Asimismo, solicité que se aplique el

articulo 7 de la Ley de Imprenta costarricense y requirié una indemnizacién pecuniaria civil.

El dia 10 de enero de 2007 el Tribunal de Juicio del Segundo Circuito de San José decidié absolver
penalmente a los imputados, ya que no se pudo demostrar el elemento subjetivo de tipo penal, en
cuanto a que no se observaba una intencién directa de danar el honor del querellante, sino que muy

probablemente la intencién era desarrollar su trabajo de brindar informacién al puablico.

No obstante, el Tribunal consideré que se habia configurado una accién dafiosa, generadora de res-
ponsabilidad civil, ocasionada por la publicacién escrita de un hecho falso desacreditante e injurioso, y
condend de manera solidaria a los periodistas, al ministro, al periédico La Nacién y al Estado de Costa

Rica por dafio moral, al pago de aproximadamente USD 9.600 mds costas.

Por todo ello, los periodistas presentaron una peticién ante la CIDH el dia 29 de agosto del afio 2008,

que fue declarada admisible y luego de doce afos el caso fue sometido a la jurisdiccién de la Corte IDH.

3. Consideraciones previas y analisis de los derechos en juego

Previo a expresar su decision, la Corte IDH realiza las siguientes consideraciones, las cuales se desarrolla-

rdn brevemente a los efectos de profundizar sobre los derechos en juego involucrados y sus implicancias.

A lo largo de su jurisprudencia, el Tribunal ha dado un amplio contenido al derecho de libertad de
pensamiento y expresién consagrado en el articulo 13 de la CADH. Asi, ha indicado que la norma
protege al derecho de buscar, recibir, difundir ideas e informaciones de toda indole, como también el

de recibir y conocer informaciones e ideas difundidas por los demis.

La Corte IDH sefal6 la importancia de la libertad de expresién en asuntos de interés publico, como
« . . o . e oy

una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democrdtica”, puesto que resulta indispen-
sable para la formacién de la opinién publica. A su vez, esgrimié que es condicién sine qua non para
que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales y, en general, quienes
deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente y para que la sociedad esté plena-

mente informada al momento de ejercer sus opciones.?

2 Corte IDH. Caso Moya Chacén y otro Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de mayo de 2022. Serie C No. 451, parr. 63.
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Asimismo, mencioné que, a través de la opinidn publica, la sociedad realiza un control democratico y
ello se traduce en el fomento de la transparencia en las actividades estatales y promueve la responsabili-
dad de los funcionarios sobre su gestién publica. Por esta razdn, la restriccion a la libertad de expresién

o del debate sobre cuestiones de interés ptblico debe tener un margen reducido.?

La Corte IDH ha destacado que el ¢jercicio profesional del periodismo no puede ser diferenciado de
la libertad de expresién, ya que el periodista no es otra cosa que una persona que ha decidido ejercer
la libertad de expresién de manera continua, estable y remunerada.* Los medios de comunicacién
social juegan un rol esencial; sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expresién y, para
ello, es indispensable la pluralidad de medios, la prohibicién de todo monopolio respecto de ellos y la

garantia de proteccién a la libertad e independencia de los periodistas.’

En este sentido, los periodistas deben no solo ser libres de impartir informaciones e ideas de interés
publico, sino también deben ser libres de reunir, recolectar y evaluar esas informaciones e ideas. Por
ende, cualquier medida que interfiera en las actividades periodisticas de personas que estén cumpliendo

su funcién obstruye el derecho a la libertad de expresion.®

La Corte IDH agreg6 que en el marco de la libertad de informacion, el ejercicio del periodismo no
goza de una proteccién ilimitada, aun cuando se trate de asuntos de interés publico, y debe ejercerse
de manera responsable, debiendo constatar razonablemente los hechos que se divulgan, aunque no de

manera exhaustiva.’

No obstante, los Estados no solo deben minimizar las restricciones a la circulacién de informacién,
sino también equilibrar, en la mayor medida posible, la participacién de distintas informaciones en el

debate publico, impulsando el pluralismo informativo.®

Ademds, los Estados deben otorgar proteccién a las fuentes periodisticas, ya que permiten a las so-
ciedades beneficiarse del periodismo de investigacion con el fin de reforzar la buena gobernanza y el

Estado de derecho. Por lo tanto, la confidencialidad de las fuentes resulta indispensable.’

Por ultimo, y como tercera consideracién mencionada, el Tribunal sefal6 que la libertad de expresién
no puede estar sujeta a censura previa, pero si a responsabilidades ulteriores en casos excepcionales y

cuando se cumplan con determinados requisitos de estricta legalidad.

En relacién con ello, recordd que las restricciones deben estar previamente fijadas en la ley de manera
clara y precisa; deben responder a un objetivo legitimo convencional y ser una medida necesaria en
una sociedad democritica, razén por la cual deben cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad

y proporcionalidad.

Ibidem, nota 2.

Ibidem, nota 2, parr. 66.
Ibidem, nota 4.

Ibidem, nota 2, parr. 67.
Ibidem, nota 2, parr. 76.
Ibidem, nota 2, parr. 69.
Ibidem, nota 2, parr. 25.

O 0 N oUW
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Respecto de los fines convencionales permitidos o legitimos, estdn indicados en el articulo 13.2 de la
CADH, y en el caso en concreto se hace mencién del respeto al derecho de reputacién u honra de las
personas. En cuanto a la idoneidad, significa que las medidas adoptadas deben ser conducentes para
alcanzar la finalidad legitima permitida. Por dltimo, para justificar la restriccién, esta debe ser impe-
riosa para la sociedad democridtica. Para ello, se deben examinar alternativas existentes para alcanzar el

fin legitimo perseguido y precisar la mayor o menor lesividad de aquellas.

La medida de responsabilidad ulterior debe ser proporcional al interés que justifica, ajustarse estrecha-
mente al logro del objetivo e intervenir en la menor medida en el efectivo goce del derecho en cues-
tién. En este sentido, la libertad de expresién puede ser objeto de responsabilidades ulteriores cuando

se afecte el derecho a la hora o reputacién.

Finalmente, el Tribunal se expresé sobre el articulo 11 de la CADH, que establece que toda persona
tiene derecho a la proteccién de su honra y al reconocimiento de su dignidad y prohibe ataques ile-
gales hacia dicho derecho. La Corte IDH sostuvo que el derecho a la honra se encuentra relacionado

con la estima y valia propia y la reputacién se refiere a la opinién que otros tienen de una persona.'

En este sentido, tanto la libertad de expresién como el derecho a la honra y reputacién estin protegi-
dos por la Convencidn, revisten suma importancia y deben ser garantizados. Sin embargo, cuando es-
tos derechos colisionan entre si, es de vital importancia analizar si las declaraciones efectuadas poseen
cardcter de interés pablico, ya que en estos casos se debe evaluar con especial cautela la restriccién a
la libertad de expresién, debido a que los asuntos de debate e interés ptiblico son esenciales para que
la sociedad se mantenga informada para conocer el funcionamiento del Estado.'" En consecuencia la

restriccion a la libertad de expresién merece mayor proteccion.

Todas las consideraciones precedentemente mencionadas fueron utilizadas por el Tribunal en su andlisis

de la responsabilidad internacional costarricense de la siguiente manera.

Para la Corte IDH, la solucién del conflicto que se presenta requiere una ponderacion entre el derecho

ala honra y la libertad de expresion.

De manera preliminar, manifesté que no era necesario analizar la convencionalidad del marco norma-

tivo penal del Estado de Costa Rica, atento a que en ese dmbito los periodistas habian sido absueltos.

Luego de constatar que la informacién divulgada calificaba como asuntos de debate e interés publico,
el Tribunal procedi6 a examinar la legalidad de la medida de responsabilidad ulterior impuesta a las

presuntas victimas.

Para ello, analizé el articulo 1045 del Cédigo Civil del pais en cuestidn, el cual dispone que “[t]odo

aquel que, por dolo, falta, negligencia o imprudencia, causa a otro un dano, estd obligado a repararlo

10 Corte IDH. Caso Tristdn Donoso Vs. Panamd. Excepciones preliminares, Fondo Reparaciones y Costas. Senten-
cia 27 de enero de 2009, pérr. 57.
11 Ibidem, nota 2, parr. 74.
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junto con los perjuicios” y fue utilizado para condenar civilmente a los periodistas al pago de 5 millo-

nes de colones mds las costas.

El Tribunal estimé que, si bien la redaccién de la norma no es compatible con el criterio de legalidad,
encuadra en lo que respecta al fin legitimo perseguido por la Convencidn, ya que se relaciona con “el

respeto a los derechos o reputacién de los demds™."?

En cuanto a la idoneidad de la medida, el proceso civil iniciado en principio resultaria idéneo para

proteger las afectaciones al derecho a la honra por la publicacién de la nota periodistica."

Resta exponer el andlisis respecto de la necesidad y proporcionalidad como requisito concurrente de
estricta legalidad, en la sancién impuesta. En relacién con ello, la Corte IDH advirti6 que, si bien los
periodistas publicaron informacién inexacta respecto del Sr. J. C. T. R., no se demostré a nivel interno
que tuvieran intencién de infringir un dafio particular contra la persona o personas afectadas en la
noticia. Asi, la propia sentencia del Tribunal de Juicio del Estado de Costa Rica indicé que no se ob-
servaba “una intencionalidad directa en afectar el honor del querellante, sino que muy probablemente
su Unica intencién al momento de publicar la noticia era desarrollar su trabajo de informacién al pi-
blico”."* El Tribunal nacional también consideré que la publicacién habia sido realizada sin guardar el
cuidado que requiere la profesién, entendiéndolo como un grave descuido y actuacién negligente. En
particular, reproché a los periodistas no haber acudido a la oficina de prensa del Poder Judicial para

comprobar pormenores de los hechos y la causa.

La Corte IDH sefialé que los periodistas consultaron de manera directa al Sr. J. C. T. R., quien evité
la comunicacién, no dio su versién de los hechos aduciendo que no contaba con tiempo, y también
demostraron que obtuvieron la informacién sobre el trasiego de licores que estaba teniendo lugar en la
frontera sur con Panam4 del Organismo de Investigacién Judicial y que verificaron la informacién con

el Ministro de Seguridad.

A laluz de lo expuesto, la Corte IDH expresé que la informacién publicada provino de una fuente ofi-
cial y que no era exigible a los periodistas la realizacién de verificaciones adicionales.”” Ademds, agregd
que serfa un error obligar a los periodistas a acudir a determinado tipo de fuente, antes que otras, ya
que ello importaria establecer un mecanismo de intervencién previa al modo con el que los periodistas

llevan a cabo su actividad, lo cual, a su vez, podria traducirse en un acto de censura previa.'®

Sobre este tenor, concluyé con preocupacién que la sancién impuesta resulté desproporcionada al fin
que perseguia y gener6 un efecto amedrentador sobre los periodistas, puesto que impacté negativa-

mente en el rendimiento laboral de los informantes, provocando una suerte de autocensura.'”

12 Ibidem, nota 2, parr. 52.
13 Ibidem, nota 2, parr. 87.
14 Ibidem, nota 2, parr. 88.
15 Ibidem, nota 2, parr. 89.
16 Ibidem, nota 2, parr. 90.
17 Ibidem, nota 2, parr. 92.
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En vista de lo anterior, decidi6 que la sancién impuesta a los senores Moya Chacén y Parrales Chaves
no fue necesaria ni proporcional al fin perseguido y, por tanto, contravino los articulos 13.1 y 13.2 de
la CADH, en relacién con el articulo 1.1 del mismo instrumento, y que la condena civil fue violatoria

del derecho a la libertad de pensamiento y expresion consagrado en el articulo 13 de la CADH.

4. Reflexiones y palabras finales

En relacién con el caso en concreto es pertinente mencionar que si bien los periodistas no fueron con-
denados en el 4mbito penal, la Corte IDH resalta con preocupacion la existencia de normas penales
en Costa Rica dirigidas exclusivamente a la actividad periodistica. Ello provoca efectos nocivos para
el ejercicio de la libertad de expresién y desalienta el fomento de la transparencia en las actividades

estatales, permitiendo asi que se pueda incrementar la corrupcién en la gestién publica.

Asimismo, es importante advertir que las restricciones directas o indirectas a la libertad de expresion
de manera autoritaria permiten la consolidacién del monopolio de la informacién y divulgacién de
datos e ideas, atentando asi contra la libertad, puesto que una sociedad que no estd bien informada

no es plenamente libre.'

18 Conf. Corte IDH. La colegiacidn obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 70.
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Corte IDH. Caso Movilla Galarcio

y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de junio de 2022.
Serie C No. 452

Por Jomary Ortegon Osorio'

1. Introduccioén

El concepto de litigio estratégico se refiere a la “estrategia de seleccionar, analizar y poner en marcha
el litigio de ciertos casos que permitan lograr un efecto significativo en las politicas publicas, la le-
gislacién y la sociedad civil de un Estado o regién” (Coral-Diaz et al, 2010: 53). Mientras que para
algunos profesionales del derecho este ejercicio consiste en la busqueda de casos que tengan ciertas
caracteristicas que favorezcan el litigio, para el Colectivo de Abogados y Abogadas “José Alvear Res-
trepo” (CAJAR), organizacion de derechos humanos de la que formo parte, desarrollar acciones de
litigio estratégico implica identificar en cada caso cudles son los factores estructurales que inciden en

las violaciones a derechos humanos para buscar su visibilizacién y transformacién.

Desde la década de los ochenta, el movimiento social y de derechos humanos de Colombia ha logrado
cambios importantes de legislacién, y con el Acuerdo de Paz, una entidad dedicada especificamente
a la bisqueda de personas desaparecidas en razén del conflicto armado, la Unidad de Busqueda de

Personas Dadas por Desaparecidas. Sin embargo, no solo persisten las dificultades para establecer el

1 Defensora de derechos humanos. Abogada y especialista en Derecho Constitucional y Estudios de Género
(Universidad Nacional de Colombia). Magister en Estudios Latinoamericanos (Pontificia Universidad Jave-
riana). Coordinadora de equipo de litigio internacional del Colectivo de Abogados y Abogadas “José Alvear
Restrepo” (CAJAR).
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paradero de miles de victimas de desaparicién forzada, sino que no se han removido las causas estruc-

turales que subyacen a la comisién de este grave crimen.

El 13 de septiembre de 2022, fue notificada la sentencia proferida por la Corte IDH en el Caso Pedro
Julio Movilla Galarcio y otros vs. Colombia, referido a la desaparicién forzada de un militante politico
en mayo de 1993 y los efectos de este crimen para su familia. Para los y las familiares de la victima, la
desaparicién de Pedro no ocurrié como un hecho aislado, sino en el contexto de comisién sistemdtica
de la desaparicion forzada como una de las herramientas mds usadas por la criminalidad estatal del

continente para acallar a los opositores politicos durante varias décadas.

Uno de los propésitos de este litigio fue hacer visible ese patrén, como una manera de contribuir a
la comprensién del fenémeno, y que tanto la investigacién como la bisqueda tomaran en cuenta la

militancia de la victima, asi como los elementos comunes a otros casos.

Un segundo propdsito, que emergié ya en el trimite ante la Corte IDH, fue dignificar la labor de las
mujeres buscadoras. Desde un enfoque de género, las mujeres, debido a su posicién social y econémica
desigual, experimentan las desapariciones de manera diferente que los hombres (ICT], 2015: 4). En
este caso, Candelaria Vergara, esposa de la victima, ha luchado durante casi tres décadas para que se

establezca la verdad sobre el paradero de su esposo y los responsables sean judicializados y sancionados.

Un tercer objetivo fue contribuir a la consolidacién de la busqueda como derecho auténomo, en el

entendido de que debe ser satisfecho con independencia de la investigacion penal.

A lo largo de su historia la Corte IDH ha dictado ocho sentencias contra Colombia que incluyen el
andlisis sobre la comisién de desaparicion forzada: Caballero Delgado y Santana (1995), 19 Comercian-
tes (2004), Masacre de Mapiripdn (2005), Rodriguez Vera y otros (2014), Vereda La Esperanza (2017),
Omeara Carrascal (2018), Lsaza Uribe (2018) y Movilla Galarcio y otros (2022). En todas ha establecido
la responsabilidad internacional del Estado, al tiempo que ha dictado importantes medidas de reparacion
en materia de investigacion, juzgamiento y sancién de los responsables; continuacién de las labores de
busqueda; reconocimientos publicos de responsabilidad y becas para familiares de las victimas; medidas

de rehabilitacién y compensaciones econémicas.

En el presente articulo abordaré los hechos del caso y el trdmite ante la CIDH. Luego expondré sinté-
ticamente la sentencia proferida por el Tribunal Interamericano, desarrollando los aspectos referidos al
reconocimiento parcial de responsabilidad, el contexto en que ocurrieron los hechos, el establecimiento
de la responsabilidad estatal por desaparicién forzada, la obligacién de btsqueda y el rol de las mujeres

buscadoras. Por tltimo, presentaré algunas reflexiones finales a manera de balance del litigio en este caso.

2. La desaparicion forzada de Pedro Julio Movilla

Desde temprana edad, Pedro Julio Movilla Galarcio se vincul6 a diferentes expresiones del movi-

miento social. Durante la secundaria, fue un activista estudiantil en la Federacién de Estudiantes del
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departamento de Cérdoba, en el caribe colombiano (CAJAR, 2022: 4). En su vida adulta se vincul6 al
movimiento sindical; trabajé en el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria INCORA) de Mon-
teria y formo parte del sindicato, llegando a ocupar cargos en la junta directiva de la organizacién de
trabajadores. Igualmente, integré el Comité Obrero Popular del departamento de Cérdoba y trabajé
con la Asociacién de Maestros y Trabajadores de la Educacién de Cérdoba (ADEMACOR). Debido
a esta actividad fue despedido en el afio 1976, mientras que él y su familia fueron perseguidos y hos-

tigados por integrantes de organismos de seguridad del Estado (CAJAR, 2021: 37).

En la década de los ochenta, se vinculé al Partido Comunista Colombiano - Marxista Leninista
(PCC-ML), en donde llegé a ser un destacado dirigente regional del departamento de Cérdoba (Vi-
llarraga, 2022: 23). Con posterioridad a su desplazamiento y el de su familia por amenazas, llegé al
departamento de Antioquia, donde trabajé con el movimiento sindical, social y popular en alianza
con los sindicatos de maestros, el sindicato de la industria textil, de la cerveceria Pilsen, entre otros.
Impulsé procesos politicos como la Unién Democrdtica Revolucionaria (UDR) y el Frente Popular
(Villarraga, 2022: 23).

Finalizando la década de los ochenta, fue electo directivo del PCC-ML a nivel nacional. Con poste-
rioridad al segundo desplazamiento familiar a la ciudad de Bogotd, continué su trabajo popular de la

mano de sectores sindicales y organizaciones sociales (CAJAR, 2022: 4).

Al momento de su desaparicion, conformaba un hogar con su esposa y sus tres hijos, Carlos de 13
afos, José de 11 anos y Jenny de 8 anos. Su familia lo recuerda como un activista comprometido, pero
especialmente como un padre y esposo amoroso, respetuoso y responsable. Igualmente, tenia un rol
central en su familia materna cordobesa, tanto en el liderazgo para la toma de decisiones familiares

como en el aspecto econdémico en apoyo a sus hermanas y sobrinos.?

El 13 de mayo de 1993, luego de que dejara a su hija a las 8:00 am en la escuela, su familia no volvié a
tener noticias de su paradero. Esperaron hasta el dia siguiente y se dirigieron a la escuela, donde fueron
informados que Pedro no habia recogido a Jenny y que una madre de otra companera la habia llevado
a su casa (Declaracién José Movilla, 2021: 9). En ese momento, empezé la busqueda para Candelaria,
indagando con maestros, estudiantes y vecinos del sector, con quienes pudo establecer que una perso-

na, que coincidia con la descripcién de su esposo, habia sido subida a un taxi por agentes policiales.

Desde tempranas horas, padres de otros alumnos y profesores de la escuela habrfan notado la presencia de

tres motos cuyos conductores estarfan armados con ametralladoras (CIDH, 2014: 2). Simultdneamente,

2 Ensudeclaracion, José Movilla, manifesté: “Asi como mi papé era importante acd, también lo era respecto de
su familia en Monterfa. Econémicamente mi tia Nery y él eran los proveedores [...] El era el menor de toda una
familia de mujeres, pero aun asi en ese momento era algo asi como el primogénito en términos biblicos. Era
una familia que estaba hecha a la antigua, con el modelo patriarcal completo en que el hijo varén legitimo de
la familia era el que heredaba el poder simbélico del abuelo [..] EI punto es que mi papé fue el primer varén
reconocido de esa familia, entonces eso lo convertia en el heredero del poder simbélico del patriarca. Pero esa
situacién también entraba en conflicto con la lucha politica de mi pap4, con el modelo de nueva sociedad que
queria construir, los ideales socialistas. Entonces mi papé renunci6 a su rol de heredero de la casa paterna, le
dijo a mis tias y tios ‘eso es de ustedes alla. Yo no quiero ni tener propiedad privada ni nada’, porque no era su
ideal. Pese a eso, siguié asumiendo un papel importante dentro de la familia”.
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una persona identificada como Pedro Pabén fue detenida por autoridades policiales con posterioridad
a que realizara disparos al aire en supuesto estado de embriaguez (CIDH, 2014: 2). Tempranamente, se
determind que esta persona trabajaba como informante del F-2 y de la Policfa Judicial - DIJIN y que el
arma que portaba no era de su propiedad, sino de un teniente de la Policfa Nacional, quien sefalé que
la habia perdido un afio antes, pese a que no se encontré ningtn reporte de pérdida o robo previo a la

fecha de los hechos (CAJAR, 2021: 45).

Después de las primeras indagaciones en la escuela, Candelaria se contacté con la Asociacién de
Familiares de Detenidos Desaparecidos (ASFADDES), que el 17 de mayo de 1993 presenté una
queja ante la Procuraduria General de la Nacién. Al dia siguiente, Candelaria hizo lo propio ante la
Procuraduria —encargada de investigar disciplinariamente a funcionarios publicos— y la Defensoria del
Pueblo. A solicitud de esta Gltima, también la Fiscalia inicié una investigacién previa para establecer
la ocurrencia del delito y eventuales responsables. Para la fecha no estaba tipificado en Colombia el
delito de desaparicién forzada, lo cual se logré en el afio 2000 con la entrada en vigencia de la Ley 589,
producto de la lucha de muchos afos de familiares de victimas de desaparicién forzada, por lo que las

investigaciones se adelantaban por el delito de secuestro simple.

Iniciada la investigacién disciplinaria, ademds de recibir declaracion de las personas presentes el dia
de los hechos, la Procuraduria recibié el testimonio de un ex militante de la guerrilla Ejército Popular
de Liberacién, quien senalé que al momento de su detencién fue torturado y entre las preguntas que

le realizaron los agentes de la DIJIN que lo detuvieron estaba la ubicacién de “Milton”, que era el

nombre con que se conocia a Pedro Julio Movilla en el PCC-ML (CAJAR, 2021: 55).

Igualmente, la Procuraduria realizé una inspeccién a la Direccién de Inteligencia del Ejército Na-
cional, en donde se encontraron anotaciones de inteligencia respecto de la victima, la tltima de ellas
fechada en mayo de 1993. Ademds de sus datos personales y rasgos fisicos, las anotaciones de inte-
ligencia ubican a Pedro como “miembro Activo del Comité Central del Partido Comunista Colom-
biano Marxista Leninista, de la Fundacién de Trabajadores de Cérdoba y aparece como ‘adiestrador
delictivo’ del Ejército Popular de Liberacién —Disidente—" (CAJAR, 2021: 56).

Por intermedio de ASFADDES, Candelaria conocié al CAJAR, que el 18 de mayo de 1993 interpuso
una accién de habeas corpus que fue desestimada debido a que la procedencia del mecanismo dependia
de que se indicara el lugar de detencién de la victima. Esto hacia que en la mayoria de los casos el uso

del mecanismo estuviera destinado a fracasar.

3. El tramite ante el SIDH

El'5 de junio de 1996 la Fiscalia suspendié provisionalmente la investigacién penal, ante lo cual, el 17
de junio de 1996, CAJAR presenté una peticién ante la CIDH. Con posterioridad a que la Comisién
diera traslado al Estado de la peticidn, la Fiscalia revocd, el 24 de junio de 1996, la suspensién provi-

sional del expediente a fin de continuar la investigacién para identificar a los responsables.
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El 29 de noviembre de ese mismo afo, el Estado alegé ante la Comisién que “no se habrian agotado
los recursos internos disponibles”. Asimismo, alegd una “confusién por parte de los peticionarios”
g

entre Pedro Julio Movilla y Pedro Pabén, quien si habria sido retenido y posteriormente dejado en

libertad (CIDH, 2014: 3).

Durante los siguientes dos afios, la CIDH recibié informacién actualizada de las partes y su trdmite
estuvo congelado durante diez afios, en los cuales tampoco hubo avances investigativos. Por ejemplo,
solo hasta el afio 2003 se permitié la participacién de la parte civil en la investigacién previa. Igual-
mente, se omiti6 la prictica de diligencias relevantes: a pesar de que se habia identificado que el sefior
Pabén trabajaba como informante de la DIJIN y que los disparos que habfa realizado al aire fueron
con un arma de dotacién policial que no le pertenecia, no fue llamado a declarar, como tampoco el

propietario del arma.

El 21 de julio de 2014 la CIDH aprobé el Informe de Admisibilidad N° 48/14 y el 8 de febrero de
2019 el Informe de Fondo N° 149/18, en el que establecié la responsabilidad del Estado colombiano
por la desaparicién forzada de Pedro Julio Movilla Galarcio, asi como su falta de debida diligencia en
la investigacién penal y establecimiento del paradero de la victima. El 8 de agosto de 2020, después de
cinco prérrogas otorgadas al Estado para el cumplimiento de sus recomendaciones, la CIDH sometié

el caso a la jurisdicciéon de la Corte IDH.

El 17 de mayo de 2021 el Estado colombiano reconocié parcialmente su responsabilidad internacio-
nal por violacién de los articulos 3, 4, 5, 7, 8 y 25 de la CADH en relacién con la obligacién de ga-
rantia. El reconocimiento estatal excluyé la consideracién de los articulos I b) y I d) de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (CIDFP), los articulos 17 y 19 de la CADH y
los efectos diferenciales de la busqueda en la esposa de la victima. Asimismo, excluyd la consideracion

de una serie de victimas identificadas por la Comisién en su Informe del articulo 50.

El Estado acepté que desde 1993 se desconoce el paradero de la victima, que los esfuerzos investiga-
tivos y aquellos encaminados a establecer su ubicacién han sido insuficientes, pero negé que su pri-
vacién de la libertad sea imputable a agentes estatales. Por tal razdn, la representacién de las victimas
expresé que dicha negativa convertia dicho acto en una manifestacion revictimizante y vacia, que

“dista de ser suficiente, congruente y sustancial” (Corte IDH, 2022: 7).

4. Andlisis de la sentencia de la Corte IDH

4.1. El contexto en que ocurrieron los hechos

En su Informe de Fondo, la CIDH identific6 tres contextos, los cuales fueron ampliados por la Re-
presentacion de las Victimas en su Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas ante la Corte IDH:

primero, un contexto de inclusién de la nocién de “enemigo interno” en los manuales de inteligencia
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y contraguerrilla; segundo, la violencia politica en Colombia contra sectores sociales; y tercero, la alta

incidencia de desapariciones forzadas en el marco del conflicto armado en Colombia (CIDH, 2020).

El Estado alegé que la CIDH y la representacién de las victimas desconocian la complejidad del con-
flicto armado para la época de los hechos, con la intencién de sugerir que la desaparicién de Pedro
Julio Movilla bien podria atribuirse a otro actor armado y no necesariamente a agentes estatales. Esta

argumentacion fue reiterada en la audiencia desarrollada ante la Corte IDH.

El Tribunal Interamericano se ha referido en numerosas ocasiones al contexto, como marcos “histdri-
cos, sociales y politicos que permitieron situar los hechos alegados como violatorios de la CADH en

el marco de las circunstancias especificas en que ocurrieron” (Corte IDH, 2015: 14).

Tal como lo refiere la propia Corte, la consideracién del contexto ha posibilitado “la caracterizacién
de los hechos como parte de un patrén sistemdtico de violaciones a los derechos humanos, como una
préctica aplicada o tolerada por el Estado o como parte de ataques masivos y sistemdticos o genera-
lizados hacia algin sector de la poblacién” (14). También ha sido util para “la determinacién de la
responsabilidad internacional del Estado, la comprensién y valoracién de la prueba, la procedencia

de ciertas medidas de reparacién y los estdndares establecidos respecto de la obligacién de investigar

dichos casos” (15).

En el presente caso, la Corte IDH concluyé que

(p)ara 1993, se presentaba en Colombia una situacién de violencia politica y que, en ese marco, se
presentaron numerosas violaciones a derechos humanos, que incluyen desapariciones forzadas, perpe-
tradas por el Estado y por agentes no estatales con aquiescencia del Estado, en aplicacién de la llamada
“doctrina de la seguridad nacional”, que identificaba como “enemigos internos” a personas en funcién
de su actividad o ideologfa, en la cual quedaban incluidos militantes de partidos politicos de izquierda y

sindicalistas. Lo dicho se vio facilitado por un contexto de impunidad (Corte IDH, 2022: 20).

Asi, siguiendo su jurisprudencia en el Caso Isaza Uribe y otros vs. Colombia (2018a), la Corte IDH
determiné que la violencia en Colombia se relaciona con la existencia de la nocién de enemigo interno
“asumida por las Fuerzas Armadas desde principios de la década de 1960, asi como por los contenidos
de varios reglamentos y manuales militares [de] contraguerrillas”, segiin la cual el movimiento sindi-
cal era percibido como una expresién del comunismo internacional y hacia parte de un sector de la

poblacién a combatir (Corte IDH, 2022: parr. 62).

La importancia de este reconocimiento radica en su contribucién a la memoria histérica de tipo ex-
plicativa sobre los factores que han contribuido la violencia politica en Colombia. Asi lo reconoci6
recientemente la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién

en su Informe Final, en los siguientes términos:
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La persecucién, represién y estigmatizacién como “enemigos” de los opositores politicos o de sectores
y g g
sociales alternativos a las formas dominantes de poder politico, econdémico y social, que reivindican re-
formas de apertura politica o de igualdad social, ha sido una caracteristica de la cultura politica y social
g y

en Colombia desde el siglo XIX (CEV, 2021: 389).

Desde los anos cincuenta del siglo XX, esta cultura encontré un discurso propicio en la doctrina de la
seguridad nacional, propia de la guerra contra el comunismo, que permitié equiparar y etiquetar como
“enemigo” a los movimientos sociales y politicos alternativos, y evolucioné en el tiempo con diferentes
discursos y denominaciones, con una base siempre contrainsurgente (guerra contra las drogas y la guerra

contra el terrorismo) (CEV, 2021: 390).

Sobre la doctrina de seguridad nacional, también se refiere la Corte IDH en su sentencia al sefalar su
extensién a lo largo de América Latina durante la década de 1960, para reprimir “sectores focalizados
[...] bajo la justificacién de luchar contra la amenaza comunista y la subversién” (Corte IDH, 2022:
18). Esta doctrina, a través de la nocién de enemigo interno, “hacia uso de practicas irregulares e in-
cluia ‘disidentes sociales’ y ‘partidos politicos de izquierda’, dentro de los cuales, estaban incluidos los
militantes del PCC-ML” (Corte IDH, 2022: 19) como Pedro Julio Movilla Galarcio.

Un segundo elemento de contexto que se deriva del anterior tiene que ver con la préctica de la desa-
paricién forzada como método represivo de la seguridad nacional, contra aquellas personas definidas

como enemigo interno, “que buscaba no dejar rastros, generando incluso la apariencia de ausencia de

victimas” (Corte IDH, 2022: 19).

La Corte IDH cita en su sentencia las cifras del Centro de Memoria Histérica que documenta por
lo menos 60.630 desapariciones entre 1970 y 2015, asi como un informe del Grupo de Trabajo de
Naciones Unidas sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de 1998 que senala que “se habfan
recibido, con regularidad, informes de fuentes no gubernamentales segtn los cuales seguian produ-
ciéndose desapariciones forzadas en el pais” (Corte IDH, 2022: 20). Ambos elementos de contexto
fueron tomados en cuenta por la Corte IDH al momento de establecer la responsabilidad internacio-

nal del Estado colombiano por la desaparicién forzada de Pedro Movilla.

Con relacién especifica a la situacién de militantes del PCC-ML, la sentencia de la Corte IDH destaca
que “pese a que el EPL lleg6 a un acuerdo de paz con el gobierno en 1991, durante la década de 1990,
muchas de las personas ex combatientes resultaron victimas de violaciones a los derechos humanos,

inclusive desapariciones forzadas” (Corte IDH, 2022: 20).

Si bien el Tribunal cita el peritaje del investigador Alvaro Villarraga Sarmiento, no incluye la referencia
completa al mismo, segtin el cual “durante la década de los noventa un millar de excombatientes am-
nistiados e indultados fueron objeto de homicidios y desaparicion forzada y otros mdrgenes mayores
sufrieron homicidios, ataques y desplazamientos forzados” (Villarraga, 2022: 22). Esta referencia da

cuenta de la falta de garantias con que han contado histéricamente ex integrantes de grupos armados
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en su trdnsito a la vida civil en Colombia, lo cual es relevante tanto para el proceso actual de reincorpo-

racién de ex integrantes de FARC-EP como para futuros acuerdos de paz con otros grupos insurgentes.

4.2. La configuracién de la desaparicion forzada

La Corte IDH ha establecido que para que una desaparicién forzada se considere como tal, debe cum-
plir con tres elementos: i) una privacién de la libertad; ii) la intervencién directa de agentes estatales
o su aquiescencia; iii) la negativa de reconocer la detencién y de revelar la suerte o el paradero de la
persona desaparecida (Corte IDH, 2009: parr. 140).

Ahora bien, la Corte IDH también ha sefialado desde sus primeras decisiones que una de las caracte-
risticas de la desaparicién forzada es propiciar el ocultamiento del crimen, cualquier rastro de prueba
e inhibir su investigacién. Por ello, el Tribunal ha concluido que “esta caracteristica puede redundar en
la dificultad o imposibilidad de la obtencién de prueba directa sobre el acto de desaparicién forzada”
(Corte IDH, 2022: pérr. 21). Esta consideracion se ha traducido en que tanto la Comisién como la
Corte han establecido estdndares probatorios flexibles para determinar su ocurrencia y la consecuente

atribucién de responsabilidad internacional a los Estados.

De alli que cobran especial importancia en el andlisis probatorio el contexto, los testimonios, la prue-
ba circunstancial, los indicios y las presunciones (Caro Coria, 2012: 373-376), en la medida en que,
ha senalado la Corte IDH, “tomados en su conjunto, permitan inferir conclusiones consistentes sobre

los hechos” (Corte IDH, 1988: pdrrs. 130-131).

Asi, en el caso de Pedro Movilla no existia una prueba directa sobre la desaparicién forzada, por lo
que correspondia al Tribunal analizar si a partir de la prueba indirecta aportada se podia inferir la
ocurrencia del crimen. En su orden, me referiré a los elementos que la Corte IDH tuvo en cuenta en

este caso y como en su conjunto le permitieron desarrollar inferencias sobre los aspectos en debate.

En primer lugar, consideré importante destacar los elementos de contexto relevantes para el caso.
Asi, determiné que si bien no existia prueba de la actividad sindical de la victima al momento de su
desaparicion, si estaba acreditada su militancia en el PCC-ML vy su actividad sindical anterior (Corte
IDH, 2022: pdrr. 123). También identificé un cuadro complejo de violencia estatal y no estatal para
la época de los hechos, “que se manifestaba incluso por actos de desaparicién forzada de personas”
(Corte IDH, 2022: pdrr. 124). En ese marco, “autoridades estatales seguian la llamada ‘doctrina de la
seguridad nacional’ que implicaba la identificacién de ‘enemigos internos’ entre los que se inclufan a
militantes politicos de izquierda y sindicalistas” (Corte IDH, 2022: pdrr. 125). Finalmente, determiné
que, aunque el EPL haya sido incorporado a la vida civil en 1990, estd probado que algunos de sus

integrantes fueron victimas de violaciones a derechos humanos (Corte IDH, 2022: pérr. 126).

En segundo lugar, el Tribunal determiné que en virtud de su militancia Pedro Movilla habia sido

objeto de actividades de inteligencia estatal que lo marcaban como “miembro de grupo armado” y
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“adiestrador delictivo”, por lo que era considerado parte del “enemigo interno” a contrarrestar (Corte

IDH, 2022: pdrrs. 127-128).

En tercer lugar, sobre las circunstancias de comision de los hechos, para la Corte IDH los diferentes
testimonios coinciden en afirmar que el dia y hora en que Pedro Movilla dejé a su hija en el colegio,
“una persona fue objeto de ‘secuestro’, asi como a la presencia de un taxi, en el que alguien habria
sido introducido contra su voluntad” (pérr. 132). Todos estos elementos, sumados a la inexistencia de
una versién alternativa en 29 afios de investigacién penal, permitieron al Tribunal concluir que Pedro
Movilla Galarcio “fue privado de su libertad por agentes estatales o por personas actuando bajo su

autorizacién, apoyo o aquiescencia’ (Corte IDH, 2022: pérrs. 133-135).

En cuarto lugar, con relacién al elemento de ocultamiento, considerd que la negativa estatal de inves-
tigar de manera diligente, asi como emprender acciones exhaustivas de busqueda durante 29 anos,
“constituy$ una negativa a investigar la denuncia de detencién y eventual desaparicién y a reconocer

la detencién” (pérr. 136).

A pesar de que la representacién de victimas habia solicitado que se declarara la responsabilidad estatal
por violacién del articulo 2 de la CADH, debido a la existencia de un régimen legal que posibilitaba la
desaparicién forzada como expresién de la nocién de enemigo interno, el Tribunal consideré que no
era posible realizar dicha valoracién en ausencia de prueba sobre la vigencia y aplicacién de manuales

castrenses y su relacién directa con el presente caso (pdrrs. 138-140).

De esta manera, a pesar de que en casi tres décadas no fue posible conseguir prueba directa de la
desaparicion forzada del lider politico, razén por la cual la jurisdiccién contencioso administrativa ya
habia desestimado la reclamacién de las victimas, el Tribunal Interamericano en una interpretacion
teleoldgica sobre el crimen, reiteré que los estindares probatorios deben ser diferentes a los requeridos
para el establecimiento de la responsabilidad en materia penal. La interpretacién compleja e integral
de la prueba resulta de suma importancia en las desapariciones forzadas atribuidas directamente al
Estado, ya que es en estos casos en que no solo confluyen las estructuras que cometen el crimen, sino
que normalmente las desapariciones, particularmente de opositores politicos, son acompanadas de

otros dispositivos de ocultamiento y favorecimiento de la impunidad.

4.3. El deber autbnomo de blsqueda

Entonces digamos que la primera reparacién, la reparacion fundamental
que buscabamos —y que de cierta manera es una esperanza

que ahora estd un poco mds débil— es encontrar mi papd.

Desde ahi es que se puede empezar a reparar.

Declaracién de José Movilla, 2021: 19.
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La Corte IDH ha establecido en su jurisprudencia que desde una lectura amplia de la CADH se pue-
den derivar derechos auténomos que no se encuentran expresados de manera textual en el instrumen-
to (Corte IDH, 2020: parr. 493). Ejemplos de ello serfan el derecho a la verdad y el derecho al agua
que no tienen un reconocimiento expreso en el tratado interamericano. Siguiendo esta jurisprudencia,
los representantes de victimas alegaron la existencia de “un derecho auténomo a buscar y de ser posible
encontrar a las victimas de desaparicidn forzada, el cual va acompanado de la obligacién estatal de

busqueda, identificacién y entrega de las personas victimas de este delito” (CAJAR, 2021: 119).

El fundamento de esta pretension tiene su asidero en varios elementos juridicos. Primero, la Convencién
Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzada consagra el de-
recho a conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicién y la suerte de la persona desaparecida
(art. 24.2) y la correlativa obligacién estatal de adoptar “medidas apropiadas para la busqueda, localiza-
cién y liberacién de las personas desaparecidas y, en caso de fallecimiento, para la basqueda, el respeto y

la restitucién de sus restos” (art. 24.3).

Igualmente, en los Principios Rectores para la busqueda de personas desaparecidas (CED, 2019) se
reconocen las obligaciones estatales de “buscar, localizar, liberar, identificar y restituir los restos” y la
importancia de que la busqueda haga parte de una politica publica integral, clara, transparente, visible

y coherente.

En segundo lugar, la jurisprudencia de la Corte IDH ya se ha orientado a sefialar que los Estados
tienen la obligacién de “realizar todas las acciones necesarias para determinar el destino o paradero
de la persona desaparecida” (Corte IDH, 1997: pérr. 90), deber que puede ser emprendido tanto por

autoridades judiciales como administrativas (Corte IDH, 2014: 480).

En tercer lugar, en nuestra prictica reciente, organismos como la Unidad de Basqueda de Personas
dadas por Desaparecidas tiene el mandato humanitario de buscar, desde una perspectiva humanitaria,

en coordinacién, pero con independencia de las autoridades judiciales.

En la sentencia del caso Movilla, la Corte IDH estimé que no era necesario analizar la existencia de
un derecho auténomo a la bisqueda; sin embargo, reiteré la existencia de una obligacién auténoma
de busqueda que habia reconocido recientemente en el Caso Familia Julien Grisonas Vs. Argentina
(Corte IDH, 2021: pdrr. 214) como expresién del derecho a conocer la verdad en casos de desapari-
cién forzada. La consideracién auténoma de este deber implica que la bisqueda debe adelantarse con

independencia de la existencia o no de investigaciones penales abiertas.

En la seccién de reparaciones, la Corte IDH igualmente reiterd el deber de diligencia frente a la bus-
queda y ordené al Estado que elabore en el término de tres meses un plan de busqueda con participa-
cién de las victimas. Esta orden resulta vital para este y muchos casos, en los que si bien se desarrollan
acciones encaminadas a establecer el paradero de la victima, son discontinuas, desarticuladas y no
siguen etapas légicas de trabajo. De acuerdo con Ginna Camacho, antropéloga forense, quien rindié
peritaje en el caso, “es preciso que se establezcan mecanismos de articulacién, que permitan el inter-

cambio de informacién entre la investigacién y los procesos de bsqueda” (2022: 7).
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La Corte IDH también senalé que se deben tomar en cuenta los Principios Rectores para la Basqueda

de las Personas Desaparecidas del Comité contra la Desaparicién Forzada de Naciones Unidas:

a) La busqueda de una persona desaparecida debe continuar hasta que se determine con certeza su
suerte o paradero, lo que implica que dicha persona “se encuentre nuevamente bajo la proteccién de
la ley” o, si resulta estar fallecida, “haya sido plenamente identificada”. b) Los familiares de la victima,
quienes también son victimas, y personas que las representen o asistan tienen derecho de participar en
la busqueda, lo que implica, entre otros aspectos, el acceso a informacién, sin perjuicio de las medidas
necesarias para preservar la integridad y efectividad de la investigacién penal o de la bisqueda misma.
¢) La busqueda debe ejecutarse mediante una “estrategia integral”, de modo que tenga en cuenta todas
las hip6tesis razonables sobre la desaparicidn, sin descartar ninguna, salvo cuando resulte insostenible,
de acuerdo con criterios objetivos y contrastables. Dicha estrategia debe “tomar en cuenta el andlisis de
contexto”. d) “[T]odas las actividades y diligencias a realizar de manera integrada, mediante todos los
medios y procedimientos necesarios y adecuados para encontrar, liberar o exhumar a la persona desapa-
recida o establecer la identidad de ella. La estrategia integral de bisqueda debe incluir un plan de accién
y un cronograma y debe ser evaluada periédicamente”. ) La bsqueda “debe estar centralizada en un
érgano competente, o coordinada por este, que garantice una efectiva coordinacién con todas las demds
entidades cuya cooperacién es necesaria para que la bisqueda sea efectiva, exhaustiva y expedita”. f) “La
busqueda de la persona desaparecida y la investigacién penal de los responsables de la desaparicién deben
reforzarse mutuamente”. “Cuando la bisqueda es realizada por autoridades no judiciales independientes
de las que integran el sistema de justicia, se deben establecer mecanismos y procedimientos de articula-

cién, coordinacidn e intercambio de informacién” (Corte IDH, 2022: pérr. 207).

La orden interamericana se constituye en un estindar minimo que se deberia seguir en todos los casos
de desaparicion forzada de personas y que, como se advierte, acoge los estdindares de Naciones Unidas
en materia de participacién de victimas, debida diligencia, integralidad, coordinacién y orientacién

hacia la satisfaccién de derechos.

4.4, Mujeres buscadoras

Una caracteristica central de la basqueda es que los y las familiares desempenan un papel protagénico
en ella. Debido en parte a que la mayoria de victimas directas son hombres y quienes les sobreviven
son mujeres, pero también debido a la distribucién social de los roles de género, las mujeres son con

frecuencia quienes encabezan las labores de bisqueda de sus seres queridos.

El Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas de Naciones Unidas (2013) ya ha reconocido los
impactos diferenciados de la desaparicién forzada en las mujeres, ya sea tratdndose de victimas directas
o de sus familiares, quienes a su vez son reconocidos como victimas. Asi, en contextos patriarcales, en
aquellos casos en que la victima de desaparicién es hombre, la carga econdmica de sostenimiento del

hogar recae esencialmente sobre las mujeres, a quienes ademds se suman las cargas afectivas, de bus-
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queda y de exigencia de justicia, las cuales son frecuentemente invisibilizadas. Ha senalado el Grupo

de Trabajo que

Al quebrantarse la estructura de la familia, la mujer se ve perjudicada econémica, social y psicoldgica-
mente. La conmocién emocional se ve agravada por las privaciones materiales, agudizadas por los gastos
realizados si la mujer decide emprender la busqueda del ser querido. Ademds, la mujer no sabe cudndo
regresard el ser querido, o siquiera si regresard algin difa, lo que dificulta su adaptacién a la nueva situa-

cién (pdrr. 12).

En el dmbito de la Corte IDH, los anélisis con perspectiva de género sobre los impactos de la desapa-

ricidn forzada han sido bajos. Tal como lo destacan Dulitsky y Claros (2015),

[l]a Corte falla en realizar determinaciones sobre obligaciones de los Estados en atender las particulares
afectaciones de los derechos econdmicos, sociales y culturales de las mujeres, de la prevencién y remocién
de las prdcticas estigmatizadoras contra madres, esposas, hijas de personas desaparecidas, las obligaciones
de proveer atencién médica y psicosocial desde una perspectiva de género, de remover los obstdculos

especificos que las mujeres enfrentan en el acceso a justicia por solo mencionar algunas.

A efectos de lograr un reconocimiento a la labor de mujeres buscadoras, los representantes aportaron
los testimonios de Gloria Gémez, directora de ASFADDES; Yanette Bautista, directora de la Fundacién
Nydia Erika Bautista; un peritaje psicosocial elaborado por la psicéloga Yeimy Carolina Torres de la orga-

nizacién Copsico y la declaracién de Candelaria Vergara, que fue retomada por la Corte en su sentencia.’

En la sentencia del caso, el Tribunal Interamericano establece por primera vez una consideracién particu-
lar respecto de las mujeres buscadoras, en la que reconoce sus aportes y establece obligaciones particulares

del Estado respecto de su labor en relacién con el ejercicio de su derecho a la participacion politica:

Los Estados Parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos tienen la obligacién de realizar
acciones para reconocer y garantizar la labor de las mujeres buscadoras en la prevencién e investigacién

de la desaparicién forzada. Asi también, deben garantizar que dicha labor sea ejercida sin obstdculos,

3 Amime hatocado desde el mismo momento en que desaparecieron a Pedro buscarlo con mis hijos, ya mis hi-
jos envez de tener que ir a una escuela tenfan que acompafiarme a mi a ir a buscarlo en todas partes. Nos tocé
en esa blsqueda, perdi hasta mi trabajo también, nos hemos dedicado a asistir a movilizaciones, a cargarlo
aqui en el pecho, buscarlo dia y noche [...] Las consecuencias econémicas fueron total (sic), fatales, perdimos
nuestra casa que tenfamos en Monteria, los familiares de Pedro, Pedro es el hijo menor de una familia monte-
riana donde hay 5 hermanas, él era el encargado de sostener esa familia también, igual que sostener a Jenny,
a José y a Carlos y a mi, entonces al no estar el sustento, quién sustentaba la familia pues se nos derrumbé
todo, perdimos la casa, hemos perdido, perdimos todo. Yo perdi mi trabajo, las vacaciones antes nosotros las
pasabamos juntos, ya no hubo vacaciones, ya no hubo calidad de vida (Corte IDH, 2022: parr.182).
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intimidaciones o amenazas, asegurando la integridad personal de las mujeres buscadoras y sus derechos
de participacién politica reconocidos en la Convencidn, haciendo frente a los obstdculos histdricos y
culturales que limitan la bisqueda, y garantizando la permanencia de su proyecto de vida en condiciones

dignas para las mujeres y sus dependientes (Corte IDH, 2022: pdrr. 181).

Igualmente, sefialé la Corte IDH que este reconocimiento deberia proyectarse en las reparaciones
ordenadas a mujeres buscadoras, sin que la misma reproduzca estereotipos de género y dignifique la
manera en que estas quieren ser representadas (Corte IDH, 2022: 181). En el presente caso, el Estado
estuvo de acuerdo en manifestar mediante un acto publico su reconocimiento de responsabilidad, in-
cluyendo la exaltacién de “la labor de Candelaria Vergara Carriazo como mujer buscadora en Colom-

bia, valorando sus esfuerzos incansables en la busqueda de su esposo” (Corte IDH, 2022: pdrr. 222).

De otro lado, en materia de busqueda, la Corte IDH hizo mencién expresa a la necesidad de que exista
una estrategia que involucre a los y las familiares de las victimas que incluya “comunicacién”, “accién
coordinada’, “participacion, conocimiento y presencia” en las respectivas diligencias (Corte IDH, 2022:
parr. 206). Finalmente, al momento de dictar las compensaciones econdémicas correspondientes, la Cor-
te fij6 en equidad, la suma de USD 15.000 en favor de Candelaria Vergara a efectos de compensar las

acciones de busqueda desarrolladas por ella a lo largo de 29 afios.

5. Reflexiones finales

La jurisprudencia interamericana en materia de desaparicién forzada no solo es prolifica, sino que ha
contribuido al establecimiento de un marco mds favorable a nivel universal y nacional de reconoci-
miento de este crimen y de mejoramiento de las respuestas estatales en materia de busqueda, asi como

investigacién y sancién de los responsables.

Las obligaciones estatales de garantia en la materia son igualmente aplicables a problemdticas recientes
de privacién de la libertad, que se reproducen en los paises de la regién como trata de personas, secues-

tro por grupos armados nacionales y transfronterizos, traslados forzosos de poblacién, etc.

Haciendo un balance desde la perspectiva del litigio estratégico, la sentencia del caso Movilla hace
aportes concretos en materia de reconocimiento de la labor de mujeres buscadoras y consideracién del
deber de busqueda como auténomo, con una proyeccién importante en la seccién de reparaciones,
en la que se fija de manera especifica el contenido de la obligacién de buscar y la necesidad de que esa
labor esté comprendida en un plan de bisqueda elaborado con participacién de las victimas. Asimis-
mo, la Corte IDH ratifica los estindares probatorios frente a un crimen cuyo propésito es desaparecer

toda evidencia posible.
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Dentro de los propésitos no logrados desde el litigio, se encuentra la falta de reconocimiento del derecho
a la bisqueda; no obstante, la Corte IDH reconocié una obligacién auténoma de busqueda en relacién

con el derecho a la verdad.

Quisiera llamar la atencién sobre el comportamiento estatal a lo largo del litigio, que tal como ha
ocurrido en otros casos, alcanza el nivel del negacionismo y la revictimizacién. Toda parte en un
proceso tiene el derecho de escoger su estrategia y medios de defensa, pero tratdndose de victimas
de criminalidad de Estado, la actitud litigiosa bien podria ser de reconocimiento y dignificacién de
quienes han transitado un camino de casi tres décadas en busqueda de verdad y justicia. De alli que
reconocimientos parciales de responsabilidad que solo cumplen el propésito de afectar a las victimas,

deberifan ser eliminados del comportamiento litigioso del Estado colombiano.

Para finalizar quisiera enaltecer la labor de 29 afios de Candelaria Vergara, sus hijos e hija, quienes han
dedicado su vida a la basqueda de Pedro Julio, una labor que continta. Normalmente se recuerda a la
persona desaparecida, sus memorias, sus suenos y luchas, pero se olvida a quien estd detrds de la esca-
rapela. Ellos y ellas, los familiares de las victimas de desaparicién forzada con quien he tenido el honor
de compartir varias luchas, son una inspiracién constante en la defensa de los derechos humanos y un
recordatorio de que nuestro trabajo debe estar orientado a que todas las personas desaparecidas tengan
una respuesta sobre el destino de sus seres queridos y que este horrendo crimen no se cometa nunca

mads en nuestra region.
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Igualdad. No discriminacion.
Discapacidad. Derecho al trabajo

Corte IDH. Caso Guevara Diaz vs. Costa Rica.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de junio de 2022. Serie C 453

Por Valeria Mondpoli*

1. Hechos del caso

Luis Fernando Guevara Diaz es una persona con discapacidad intelectual que el 4 de junio de 2001
fue nombrado de manera interina para desarrollar tareas en el Ministerio de Hacienda de Costa Rica.
Posteriormente, la Unidad Técnica de Recursos Humanos del Ministerio instauré un concurso para

obtener la propiedad del puesto; es decir, para asignarlo de manera estable.

El Sr. Guevara Diaz participé en dicho concurso y obtuvo la nota mds alta en las evaluaciones reali-
zadas, no obstante lo cual no fue seleccionado para el puesto. Por esta razén, su nombramiento como

funcionario interino cesé6 el 16 de junio de 2003, queddndose sin trabajo.

El Sr. Guevara Diaz presenté un recurso de revocatoria con apelacién en subsidio y nulidad absoluta
contra la decisién que lo cesé en su cargo, alegando actos de discriminacién en el trabajo. El recurso
administrativo fue declarado sin lugar. Luego, interpuso un recurso de amparo, que fue rechazado,

pues la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia considerd que el procedimiento seguido

1 Abogada (UBA). Especialista en Derechos Humanos, Estado y Sociedad (ECAE). Profesora de Legislacién en
Discapacidad (ISALUD). Asesora legal de la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacién.

Debates sobre Derechos Humanos | 103



Valeria Monépoli

en el proceso de contratacién habia cumplido con todos los pardmetros establecidos en la ley para

casos como el presente, y que

[e]l amparo constitucional se agota en la tutela a la participacién igualitaria de los interesados para inte-
grar la némina o terna respectiva y no le corresponde revisar la legalidad, oportunidad o conveniencia de
la decisién de los 6rganos competentes en la escogencia concreta, que se hace en el ejercicio de potestades

discrecionales.?

Entre las pruebas ofrecidas en sus presentaciones el Sr. Guevara Diaz ofrecié dos oficios de funcionarios
del Ministerio en los que se senalaba que “[pJor sus problemas de retardo y bloqueo emocional que
padece, (informacién brindada por su madre), considero no es una persona acta [sic] para el puesto. Si
se le quisiera ayudar existen varias formas de hacerlo™ y que “[d]ebido a las funciones que cumple y
las oportunidades que se le han dado en su puesto el comportamiento de don Luis Fernando ha inci-
dido negativamente en su devenir laboral e incluso sus actitudes pueden afectar su seguridad personal,

reitero por el tipo de funciones que se realizan por lo cual se sugiere reconsiderar su nombramiento”.

2. Reconocimiento de responsabilidad internacional

Durante el tramite ante la Corte IDH, el Estado reconocié su responsabilidad internacional circuns-
cribiendo dicho reconocimiento a los hechos establecidos en el Informe de Fondo de la CIDH, tanto
en su andlisis fictico como en su andlisis juridico. En consecuencia, se declaré responsable de la vul-
neracion de los articulos 8.1, 24, 25.1 y 26 de la CADH, en relacién con las obligaciones establecidas

en el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio del Sr. Guevara Diaz.

Costa Rica solicité entonces a la Corte IDH que estableciera las medidas para garantizar los derechos
conculcados y reparar las consecuencias de las infracciones que se cometieron, de conformidad con

los principios de su jurisprudencia.

3. La sentencia de la Corte IDH

La Corte IDH consideré que, teniendo en cuenta el reconocimiento de responsabilidad internacional
efectuado por Costa Rica y que existe amplia jurisprudencia relativa a los articulos 8.1 y 25.1 de la

CADH, no era necesario pronunciarse sobre las violaciones relativas a esas normas.’

2 Corte IDH. Caso Guevara Diaz vs. Costa Rica. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de
2022. Serie C 453, parr. 38.

3 Idem, nota 2, parr. 31.
Idem, nota 2, parr. 32.

5 Idem, nota 2, parr. 23. No obstante, debe advertirse que, al tratar el alcance del derecho al trabajo de las per-
sonas con discapacidad, en el parrafo 74 de la sentencia estableci6 algunos estandares relativos a garantias
en procesos administrativos y judiciales en los que se analicen violaciones del derecho al trabajo.
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A continuacién, desarrollaremos las consideraciones centrales del Tribunal respecto del derecho a la

igualdad ante la ley y la prohibicién de discriminacién y la violacién al derecho al trabajo.

3.1. Derecho a la igualdad ante la ley y la prohibicién
de discriminacién de las personas con discapacidad

La Corte ha senalado que la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de la naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompati-
ble toda situacién que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privi-
legio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo dis-

crimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién.®

En este sentido, en el presente caso se desarrollan dos aspectos del derecho a la igualdad: la prohibicién
de diferencia de trato arbitrario —igualdad formal- y la obligacién de los Estados de crear condiciones
de igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos o que se encuentran en mayor

riesgo de ser discriminados —igualdad material-.

Siguiendo esta linea, la Corte IDH aborda el alcance del articulo 1.1 de la CADH, en tanto “es una
norma de cardcter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, y dispone
la obligacién de los Estados Parte de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y li-
bertades alli reconocidos sin discriminacién alguna”.” En este marco, resulta discriminatorio cualquier
trato diferente que no persiga finalidades legitimas, sea innecesario y/o desproporcionado; es decir,

cualquier trato arbitrario.

A su vez, sefialé que la proteccién que ofrece el articulo 24 de la CADH, a diferencia del articulo antes
comentado, no se dirige solo a los derechos contenidos en la CADH, sino a todas las leyes que apruebe
el Estado y a su aplicacién, resultando un mandato orientado a garantizar la igualdad material. En

palabras del Tribunal:

[S]i un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional, incumpliria la obligacién
establecida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestion. Si, por el contrario, la discriminacién
se refiere a una proteccion desigual de la ley interna o su aplicacidn, el hecho debe analizarse a la luz del
articulo 24 de la Convencién Americana en relacién con las categorfas protegidas por el articulo 1.1 de

la Convencién.®

6 Idem, nota 2, parr. 46.
7 Idem, nota 2, parr. 47.
8 Idem, nota 2, parr. 48.
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En ambos supuestos debe recordarse que ya en jurisprudencia previa’ la Corte IDH habia establecido
que la discapacidad es una categoria protegida en los términos del articulo 1.1 de la CADH. En este
caso, reafirma esta consideracion, sefialando que “ninguna norma, decisién o prictica de derecho
interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir de

manera discriminatoria los derechos de una persona a partir de su discapacidad”."

Finalmente destaca que

[Eln cumplimiento de los deberes de proteccidn especiales del Estado respecto de toda persona que se
encuentre en una situacién de vulnerabilidad, resulta imperativa la adopcién de medidas positivas para
la proteccién de los derechos, las cuales son determinables en funcién de las particulares necesidades
de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacidn especifica en
que se encuentre, como la discapacidad. En este sentido, es obligacién de los Estados propender por la
inclusién de las personas con discapacidad por medio de la igualdad de condiciones, oportunidades y
participacion en todas las esferas de la sociedad, con el fin de garantizar que las limitaciones normativas
o de facto sean desmanteladas. Por tanto, es necesario que los Estados promuevan pricticas de inclusién
social y adopten medidas de diferenciacion positiva para remover dichas barreras. Al respecto, tal como
lo senald la perita Silvia Quan, las barreras actitudinales gozan de una particular relevancia como obsté-
culo para el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, debido a los prejuicios, estigmas

y discriminacién en multiples formas."

3.2. Derecho al trabajo de las personas con discapacidad

El primer aspecto por senalar sobre este punto ha sido la justiciabilidad del articulo 26 de la CADH,
dado que el derecho cuya violacién se alega —derecho al trabajo—, integra el grupo de los derechos

econdmicos, sociales, culturales y ambientales.

Es importante destacar que el Tribunal vuelve a resaltar su competencia material para conocer y
resolver controversias relativas a este articulo, la que ya “ha sido reafirmada en al menos 22 casos
contenciosos y en dos opiniones consultivas”.!* Para quien desee profundizar este aspecto, puede ser
interés el voto concurrente que en la sentencia aqui comentada realiza el juez Rodrigo de Bittencourt

Mudrovitsch.

Con relacién al derecho al trabajo en particular, la Corte IDH sostiene que es un derecho protegido
por el articulo 26 de la CADH, derivando su existencia y reconocimiento del articulo 44.b de la Carta
de la OEA, que dice que

9 Conf. 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. 79,y Caso Vera Rojas y otros Vs. Chile. Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de octubre de 2021. Serie C No. 439, parr. 101.

10 Idem, nota 2, pérr. 50.

11 Idem, nota 2, parr. 53.

12 Idem, nota 2, parr. 55.
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el trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse en condi-
ciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econémico de-
coroso para el trabajador y su familia, tanto en sus afnos de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier

circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar.

Para la Corte IDH, del articulo 26 de la CADH, en relacién con los articulos 24 y 1.1 del mismo
instrumento, surgen obligaciones especificas para la proteccion del derecho al trabajo de las personas
con discapacidad. Al respecto, el Tribunal advierte que el derecho a la igualdad y la prohibicién de
discriminacién establece para los Estados un deber especial de proteccién de los derechos de las perso-
nas que se encuentren en situacion de vulnerabilidad, que abarca el respeto y la garantia del derecho al
trabajo —en tanto derecho protegido por la Convencién— de las personas con discapacidad —en tanto

son personas en situacién de vulnerabilidad-.

De esta forma, los Estados deben abstenerse de realizar conductas que vulneren el derecho al trabajo
como resultado de actos de discriminacién y deben adoptar medidas positivas dirigidas a lograr su

mayor proteccion atendiendo a las circunstancias particulares de las personas con discapacidad.'

Seguidamente, considera el corpus iuris internacional sobre la materia, concluyendo que existe una
obligacién reforzada para los Estados de respetar el derecho al trabajo de las personas con discapacidad

en el dmbito publico.

Para llegar a tal conclusién repasa el Protocolo de San Salvador, la Convencién Interamericana para
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, la Con-
vencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Observacién General N° 6 del Co-
mité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Observacién General N° 5 del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y los convenios pertinentes de la Organizacién Inter-

nacién del Trabajo.'*

También recorre la jurisprudencia de los tribunales de la mds alta jerarquia en la regién que se han re-
ferido a los alcances de la proteccién del derecho al trabajo de personas con discapacidad, mencionan-
do precedentes de la Corte Constitucional de Colombia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de

México, el Supremo Tribunal Federal de Brasil y la Corte Constitucional de Ecuador.”®

Esta obligacién reforzada se traduce, en primer lugar, en la prohibicién de realizar cualquier acto de
discriminacién por motivos de discapacidad relativas al goce de sus derechos laborales, en particular
respecto a la seleccién y contratacién en el empleo, asi como en la permanencia en el puesto o ascenso,
y en las condiciones laborales; y, en segundo lugar, derivado del mandato de igualdad real o material,

en la obligacién de adoptar medidas positivas de inclusién laboral de las personas con discapacidad,

13 Idem, nota 2, péarr. 61.
14 Idem, nota 2, parrs. 62-6T.
15 Idem, nota 2, parrs. 69-72.
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las cuales deben dirigirse a remover progresivamente las barreras que impiden el pleno ejercicio de sus
derechos laborales. De esta forma, los Estados se encuentran obligados a adoptar medidas para que las
personas con discapacidad tengan acceso efectivo y en condiciones de igualdad a los concursos publi-
cos mediante la formacién profesional y la educacién, asi como la adopcién de ajustes especiales en
los mecanismos de evaluacién que permitan la participacién en condiciones de igualdad, y a emplear

personas con discapacidad en el sector publico.'

La Corte IDH concluye que la razén por la cual el Sr. Guevara Diaz no fue elegido para el puesto en
el Ministerio de Hacienda se basé en su condicién de persona con discapacidad intelectual, por lo cual

el Estado incurrié en un acto de discriminacién directa en el acceso al trabajo."”

La Corte IDH destaca que el Sr. Guevara Diaz obtuvo la calificacién mds alta en el concurso, contaba
con experiencia de dos afios en el puesto, no existian informes sobre el mal desempeno en el ejercicio

de sus funciones y se le habia reconocido su efectividad en el trabajo.

La diferencia de trato hacia el Sr. Guevara Diaz se realizé sin que existiera justificacion objetiva y razo-
nable alguna que la sustentara y fue la razén principal por la que no gané el concurso.'®. La decisién
de no nombrar a una persona con discapacidad en el puesto requerfa una fundamentacién rigurosa
que explicara las razones por las que se adoptaba esa decisién, ya que “genera una presuncién sobre el
cardcter discriminatorio de esta medida”." Este estdndar no fue satisfecho en el caso en estudio, toda
vez que el Estado justificé la medida amparado en el ¢jercicio de facultades discrecionales, sin realizar

una argumentacion suficiente que ofreciera una justificacién legitima de la decision.

Finalmente, la Corte IDH concluye que “el cese del Sr. Guevara resultd injustificado, en la medida
en que ocurrié como consecuencia directa de la discriminacién sufrida en el concurso. Por lo tanto,

constituyé una violacién a su derecho a la permanencia en el empleo”.?

3. Reparaciones

Como medida de restitucién, el Tribunal ordené que el Sr. Guevara Diaz sea nombrado en un cargo
de igual o mayor jerarquia que aquel por el que concursé. En caso de que no desee ser nombrado, o
bien existan razones que justifiquen que esto no suceda, el Estado deberd ofrecer la oportunidad a la
victima de ser nombrada en otro puesto laboral que se ajuste a sus aptitudes y necesidades en alguna

otra institucién publica.”!

16 Idem, nota 2, parr. 73.
17 Idem, nota 2, parr. 78.
18 Idem, nota 2, parr. 79.
19 Idem, nota 2, parr. 80.
20 Idem, nota 2, parr. 81.
21 Idem, nota 2, parr. 89.
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A renglén seguido el Tribunal prevé la sustitucién de esta medida para el supuesto de que el Sr. Gue-
vara no confirmara su deseo de ser nombrado o no deseara ser nombrado en un cargo publico en los

términos antes sefialados: el Estado deberd pagar una indemnizacién de USD 25.000.
Asimismo, dispone que el Estado publique la sentencia y el resumen oficial de la sentencia.?

Cémo garantia de no repeticién se ordena al Estado adoptar, en el plazo de un afo, programas de edu-
cacién y formacién dirigidos a los funcionarios del Ministerio de Hacienda, durante un periodo de
tres aflos, sobre temas de igualdad y no discriminacién de personas con discapacidad. Estos programas
deberdn abordar los contenidos esenciales de las obligaciones del Estado en materia de respeto y garan-
tia del derecho al trabajo de las personas con discapacidad en casos de contratacién, nombramientos,
promocién y despido, asi como los deberes especiales que surgen al momento de abordar alegatos

relacionados con supuestos actos de discriminacién por motivo de discapacidad.

Finalmente, establecié el pago de indemnizaciones compensatorias.

4. Comentarios finales

La sentencia aqui comentada tiene significativa importancia, dado el cambio de composicion del Tri-
bunal a principios del ano 2022, al reafirmar el criterio de justiciabilidad directa de los derechos eco-

némicos, sociales, culturales y ambientales que la Corte IDH viene desarrollando desde el afio 2017.%

No obstante, las tensiones al respecto siguen presentes en la actual composicién y pueden apreciarse
al dar lectura al voto concurrente y parcialmente disidente del juez Sierra Porto, el voto parcialmente

disidente de la jueza Pérez Goldberg y el voto concurrente del juez de Bittencourt Mudrovitsch.

Desde otra perspectiva, debe destacarse que la Corte IDH ha ido desarrollando su jurisprudencia en
torno a los derechos de las personas con discapacidad desde el ano 2006. En los primeros casos la Corte
IDH entiende la discapacidad solamente como una situacién de vulnerabilidad que justifica que se
considere a la persona como titular de una proteccién especial;® en la jurisprudencia mds reciente, en

cambio, concibe la condicién, ademds, como una categoria protegida en los términos del articulo 1.1.

de la CADH.

En el devenir ha ido abordando cuestiones como el acceso a la salud, a la justicia, la insterseccionali-
dad entre nifiez y discapacidad, la privaciéon de libertad, la seguridad social, aunque no en todos los

casos desde la perspectiva de la igualdad y no discriminacién. El caso que nos ocupa es el primero en

22 Idem, nota 2, parr. 92.

23 Idem, nota 2, parr. 95.

24 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Perd. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia del 31 de agosto de 2017. Serie C No. 340.

25 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006.
Serie C No. 149, parr. 103.
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el que el tribunal regional aborda la garantia del derecho al trabajo de las personas con discapacidad y

lo hace en vinculo con el derecho a la igualdad y no discriminacién.

En paralelo al desarrollo de la Corte IDH, el Comité de los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad fue produciendo sus propias Observaciones Generales, lo que hoy permite enriquecer la interpre-

tacién de la CDPD vy, en consecuencia, el corpus iuris internacional.

Especial mencién merece con relacién al caso que nos ocupa el modelo de igualdad inclusiva propues-
to por el Comité en su Observacién General N° 6 y las formas de discriminacién que identificé, ya
que sin lugar a dudas constituyen herramientas valiosisimas para comprender la complejidad de las
diferentes experiencias de exclusion que sufren las personas por motivo de discapacidad y ofrecen res-
puestas que aseguren una garantfa robusta de los derechos humanos de las persona con discapacidad,
ya que “[l]a igualdad y la no discriminacién constituyen el nicleo de la Convencién y son evocadas
sistemdticamente en sus articulos sustantivos con el uso reiterado de la expresién “en igualdad de

condiciones con las demds”.?¢

En este sentido, el Comité explica el progreso en la materia con las siguientes palabras:

La igualdad de oportunidades, como principio general de la Convencién en virtud del articulo 3, cons-
tituye un paso importante en la transicién de un modelo de igualdad formal a un modelo de igualdad
sustantiva. La igualdad formal lucha contra la discriminacién directa tratando de manera similar a las
personas que estdn en situacion similar. Puede ayudar a combatir los estereotipos negativos y los prejui-
cios, pero no puede ofrecer soluciones al “dilema de la diferencia”, ya que no tiene en cuenta ni acepta las
diferencias entre los seres humanos. La igualdad sustantiva, en cambio, aborda también la discriminacién
indirecta y estructural, y tiene en cuenta las relaciones de poder. Admite que el “dilema de la diferencia”

entrafia tanto ignorar las diferencias entre los seres humanos como reconocerlas, a fin de lograr la igualdad.

La igualdad inclusiva es un nuevo modelo de igualdad que se desarrolla a lo largo de toda la Con-
vencién. Abarca un modelo de igualdad sustantiva, al tiempo que amplia y detalla el contenido de la
igualdad en las dimensiones siguientes: a) una dimensién redistributiva justa para afrontar las desven-
tajas socioeconémicas; b) una dimensién de reconocimiento para combatir el estigma, los estereotipos,
los prejuicios y la violencia, y para reconocer la dignidad de los seres humanos y su interseccionalidad;
¢) una dimension participativa para reafirmar el cardcter social de las personas como miembros de
grupos sociales y el reconocimiento pleno de la humanidad mediante la inclusién en la sociedad; y
d) una dimensién de ajustes para dar cabida a la diferencia como aspecto de la dignidad humana. La

Convencién se basa en la igualdad inclusiva.”

26 CODPD, Observacion General N° 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacién, CRPD/C/GC/6, 26 de
abril de 2018, parr. 7.
27 Idem, nota 26, parrs.10 y 11.
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Es interesante también destacar que el CODPD distingue cuatro formas de discriminacién reconoci-
das por el derecho internacional con relacién a la discapacidad. Estas son la discriminacién directa, la

discriminacién indirecta, la denegacién de ajustes razonables y el acoso.?

En 2022, luego de la sentencia aqui comentada, el Comité avanzé también en la publicacién de la
Observacién General N° 8 sobre el derecho de las personas con discapacidad al trabajo y al empleo.”
El instrumento constituye un invaluable aporte a la interpretacion de las obligaciones estatales que
emergen del articulo 27 de la CDPD vy precisa el vinculo entre la igualdad y prohibicién de discrimi-

nacién y el derecho al trabajo.

En este sentido se advierte que algunos de los criterios vertidos por la Corte IDH en el Caso Guevara
Diaz vs. Costa Rica son compartidos por el Comité, como ser la calificacién del tipo de discrimina-
cién sufrida por la victima —discriminacién directa—"" o la obligacién reforzada del sector publico de

emplear personas con discapacidad:

Las disposiciones de los demds apartados del articulo 27 se aplican indistintamente a los sectores publico
y privado. Sin embargo, cuando el Estado parte es el empleador, debe adoptar un enfoque mds riguroso
en lo que respecta a la inclusidn. Los Estados partes deberfan introducir normas objetivas para la contra-
tacién y la promocién de personas con discapacidad teniendo en cuenta sus méritos y comprometerse
a aumentar el nimero de empleados con discapacidad. En caso necesario, deberfan adoptarse medidas
especificas para sensibilizar al sector puiblico, atraer y contratar a personas con discapacidad y apoyar a los
empleados del sector publico con discapacidad, con el objetivo de reflejar la diversidad de la comunidad

y beneficiarse de las experiencias vitales de las personas con discapacidad.’!

A modo de cierre, debemos destacar que el caso que aqui comentamos constituye un necesario prece-
dente para la regién teniendo en cuenta que “la discriminacién y desigualdad que sufren las personas
con discapacidad se expresa en mayores porcentajes de pobreza y menores tasas de empleo”,* entre
otras cuestiones, y que, en palabras del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “el
derecho al trabajo es esencial para la realizacién de otros derechos humanos y constituye una parte

inseparable e inherente de la dignidad humana”.*

28 Idem, nota 26, parr.18.

29 CODPD, Observacién General N° 8 (2022) sobre el derecho de las personas con discapacidad al trabajo y al
empleo, CRPD/C/GC/8

30 Idem, nota 29, parr.17.

31 Idem, nota 29, parr. 40.

32 Morales, B.y Van Hemelryck, T. (2022). Inclusién laboral de las personas jévenes en América Latina y el Caribe
en tiempos de crisis: desafios de igualdad para las politicas pablicas. Documentos de Proyectos (LC/TS.2022/34),
Santiago: Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), p. 22.

33 Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, El Derecho al Trabajo, Observacién general N° 18,
CRPD/C/GC/8, parr. 1.
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Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de junio de 2022. Serie C No. 454

Por Silvia Maria da Silveira Loureiro’ y Jamilly Izabela de Brito Silva*

1. Introduccioén

El 30 de junio de 2022, la Corte IDH dicté sentencia en el caso Sales Pimenta Vs. Brasil, poniendo
fin a casi cuarenta afos de busqueda de justicia de los familiares de Gabriel Sales Pimenta, abogado
y defensor de derechos humanos asesinado el 18 de julio de 1982, en la ciudad de Marab4, al sur del
Estado de Pard, en un contexto marcado por violentos conflictos agrarios, masacres y asesinatos de

centenares de trabajadores rurales y sindicalistas, bajo la dictadura militar brasilena.

El Tribunal declar6 a Brasil internacionalmente responsable por la violacién de los derechos a las

garantias judiciales y a la proteccién judicial, previstos en los articulos 8.1 y 25 de la CADH, asi

1 Doctoraen Derecho (Pontificia Universidad Catdlica de Rio de Janeiro). Master en Derecho y Estado (Univer-
sidad de Brasilia). Profesora del Curso de Graduacién de Derecho y del Programa de Posgrado en Derecho
Ambiental (Escuela de Derecho de la Universidad del Estado de Amazonas). Coordina las actividades de
investigacion y extension de la Clinica de Derechos Humanos y Derecho Ambiental de la Escuela de Derecho
de la Universidad del Estado de Amazonas.

2 Maéster en Derecho Ambiental (Universidad del Estado de Amazonas). Agente Técnico-Juridico del Ministe-
rio Plblico del Estado de Amazonas. Actualmente se desempefia en la Fiscalia General de la RepUblica en
la Asesoria Juridica de Gestion de Precedentes del Tribunal Supremo de Brasil. Desarrolla actividades de
investigacion y extensién en la Clinica de Derechos Humanos y Derecho Ambiental de la Escuela de Derecho
de la Universidad del Estado de Amazonas.
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como del derecho a la integridad personal, asegurado en el articulo 5.1 de este instrumento, todo ello
aunado a la obligacién de respetar y garantizar los derechos contenidos en el articulo 1.1 de la misma

convencidn, en perjuicio de los padres y hermanos de Gabriel Sales Pimenta.

Al juzgar la violacién de los articulos 8.1 y 25 de la CADH, la Corte IDH determiné la falta de debida
diligencia reforzada en la investigacion del asesinato de Gabriel Sales Pimenta, la cual fue realizada sin
tomar en cuenta su condicién de defensor de derechos humanos y el contexto de violencia generaliza-
da en el que desarrollaba su labor en el sur de Pard; la duracién irrazonable del proceso penal que cul-
mind con su extincién por prescripcién, tras una serie de acciones y omisiones de agentes estatales a lo
largo de los anos; la violacién del derecho a conocer la verdad sobre las circunstancias de la muerte de
Gabriel Sales Pimenta, en un marco de impunidad estructural; y la importancia para la familia y para
la sociedad del esclarecimiento de los hechos por su condicién de defensor de los derechos humanos

de los trabajadores rurales de la regién.

El juzgamiento de este caso por la Corte IDH es de trascendental importancia, dado que se trata de
la primera condena por el asesinato de un defensor de derechos humanos® y apunta la impunidad es-
tructural de este tipo de casos en Brasil. Aunque los hechos tuvieron lugar en 1982, Brasil sigue siendo
uno de los paises mds peligrosos del mundo para el trabajo de los defensores de derechos humanos,
apareciendo en los primeros puestos del ranking de asesinatos denunciados por la organizacién Global
Witness.* Asi, entendemos que las medidas de reparacién determinadas por la Corte IDH tienen un
impacto transformador y envian un claro mensaje a los Estados de que tienen la obligacién de prote-

ger a quienes, en sus diversas formas de actuacién, tienen derecho a defender derechos.

Sin embargo, senalaremos en este breve andlisis critico dos aspectos de esta sentencia que creemos que
la Corte IDH podria haber profundizado en su razonamiento. El primer punto es la falta de énfasis en
el contexto extremadamente violento de los conflictos agrarios en el sur de Pard, atin bajo la égida de
la dictadura militar, para configurar el asesinato de Gabriel Pimenta como un crimen de lesa humani-
dad en el marco de violaciones graves, generalizadas, masivas y sistemdticas de los derechos humanos
que justifiquen la eliminacién de la prescripciéon penal, como medida de reparacién de la impunidad
estructural en Brasil. El segundo es la caracterizacién del trabajo de Gabriel Sales Pimenta como de-
fensor de la tierra y del medio ambiente, dentro del espectro mds amplio de la categoria de defensoras

y defensores de los derechos humanos como una garantia reforzada de su derecho a defender derechos.

3 En el Caso Nogueira de Carvalho y otro Vs. Brasil, la Corte IDH decidié por unanimidad que en razén del limi-
tado soporte factico con que contaba, no quedé demostrado que el Estado viol6 los derechos a las Garantias
Judiciales y a la Proteccién Judicial consagrados en los articulos 8 y 25 de la CADH.

4 Global Witness (2021). “Last line of defence: the industries causing the climate crisis and attacks against
land and environmental defenders”. Recuperado de https://www.globalwitness.org/documents/20191/
Last_line_of_defence_-_high_res_-_September_2021.pdf.
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2. El asesinato de Gabriel Sales Pimenta como un crimen
de lesa humanidad, la prescripcion construida y la lucha
contra la impunidad estructural en Brasil

La regién donde ocurrié el asesinato del defensor de derechos humanos Gabriel Sales Pimenta estd
histéricamente relacionada con intensas disputas por la tierra, que adquirieron contornos ain mds
violentos en las décadas de 1970 y 1980. Conocida como Bico do Papagaio, abarca sesenta y seis mu-

nicipios situados en el norte de Tocantins, sur de Pard y suroeste de Maranhao.

En esta misma regién ocurrieron los hechos relacionados con la Guerrilla de Araguaia, que ya fue
objeto de sentencia por la Corte IDH en el Caso Gomes Lund y otros Vs. Brasil del 2010. Ocho afos
después del exterminio del movimiento guerrillero por el Estado, el 18 de julio de 1982, Gabriel Sales
Pimenta fue asesinado de tres disparos en la ciudad de Marab4, convirtiéndose en una de los miles de

victimas de la represién durante los anos de la dictadura militar en Brasil (1964-1985).

En la sentencia del caso “Sales Pimenta”, la Corte IDH esboza un claro contexto de violencia en la

regi6n del sur de Para:

Durante los anos del régimen militar, las organizaciones campesinas, sindicatos y otras formas de asocia-
cién que procuraban una reforma agraria fueron objeto de la represién politica y social que buscaba su
desarticulacion, y fueron tildados de “comunistas” o “subversivos”. Entre 1979 y 1985, el movimiento
represivo se acrecentd en el campo, siendo ese uno de los periodos con mayor niimero de muertes y des-
apariciones de trabajadores rurales y de defensores de sus derechos [...] en Brasil, se conoce que, de 1961
a 1988, fueron muertos 75 sindicalistas, 14 personas abogadas, 7 personas religiosas, 463 lideresas/lideres
de luchas colectivas, entre otras. Segin un informe estatal de 2013, “[s]er abogado de campesinos en los
tiempos de la dictadura militar era una profesién de alto riesgo [...], [r]iesgo de muerte”. El estado de
Pard, durante el periodo de 1961 a 1988, encabez6 el ranking de muertes y desapariciones con 528 homi-
cidios entre 1980 a 1993 y 772 entre 1971 y 2004, de los cuales, respectivamente, 239 y 574 sucedieron
en el sur del estado. Pard ha sido senalado por algunos organismos y organizaciones internacionales por los
constantes y violentos conflictos relacionados con la lucha por tierras, que han resultado en la muerte de

cientos de trabajadores rurales, lideres sindicales, abogados, defensores de derechos humanos, entre otros.”

Respecto de la situacién de impunidad de los crimenes cometidos en el contexto de la violencia en el

campo en el sur de Pard, el Tribunal sefialé que:

Entre 1964 y 1998, de los 703 casos de trabajadores rurales victimas de homicidio, el 5,26% de casos

fueron juzgados, y solo en 183 casos se inicié una investigacion, dentro de los cuales, 113 dieron origen

5 Corte IDH. Caso Sales Pimenta Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de junio de 2022. Serie C No. 454, parrs. 44-50.
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a un proceso penal. Entre 1985 y marzo de 2001, de los 1.207 casos, 85 personas acusadas tuvieron una
sentencia definitiva, resultando en una media de 95% “sin respuesta judicial”. Por su parte, en el sur y
sureste del estado de Pard, de los 340 trabajadores rurales muertos en el mismo periodo de 1985 y marzo
de 2001, dos personas fueron juzgadas en forma definitiva, dejando una media de 99,4% del total de los
homicidios “sin ningtn tipo de respuesta judicial, sea de condena o absolucién en el 4mbito penal”. Por
otro lado, entre 1985 y el 2013, ocurrieron 428 casos, con un total de 644 homicidios relacionados con
los conflictos en el campo. De estos, 21 casos fueron elevados a juicio, resultando en 12 autores intelec-
tuales y 17 autores materiales condenados. En cuanto al municipio de Marabd del estado de Pard, donde

ocurrié la muerte de Gabriel Sales Pimenta, la tasa de impunidad fue de 100%, entre 1975 y 2005.°

Cabe senalar que los conflictos agrarios en la Amazonia, especialmente los que ocurren en el sur de
Pard, se caracterizan por la organizacién de terratenientes que utilizan tdcticas de pistoleros y contra-
tan asesinos profesionales, tolerados y alentados por el Estado, que no actda para impedir los con-
flictos sistemdticos y generalizados que culminan con la muerte de miles de personas involucradas en
la lucha en el campo, ni para investigar y castigar a los responsables de estas graves violaciones de los

derechos humanos.

De hecho, la ejecucién extrajudicial de Gabriel Sales Pimenta, asi como la de muchas otras personas
consideradas opositoras al régimen, también se produjo porque los responsables de estos crimenes
contaron con la connivencia y la tolerancia del Estado brasilefio en el momento de los hechos y en los
afios posteriores al final de la dictadura. Asi, el Estado brasileno no solo facilité la privacién arbitraria
de la vida de opositores a la dictadura, sino que tampoco garantizé la adopcién de medidas adecuadas

para proteger y preservar este derecho.

La Corte IDH reconoci6 que el asesinato de Gabriel Sales Pimenta se inserta en un grave contexto de
violencia e impunidad, posibilitadas por los ataques sistemdticos y generalizados a los opositores del
régimen, entre los cuales deben incluirse trabajadores y dirigentes rurales, sindicalistas, simpatizantes
civiles y religiosos, abogados y defensores de derechos humanos vinculados a la lucha en el campo en

Brasil y mds especificamente en el sur de Pard durante la dictadura militar hasta los dias de hoy.

Sin embargo, el Tribunal no calificé el asesinato de Gabriel Sales Pimenta como un crimen de lesa
humanidad, como hizo al juzgar otro caso asociado al periodo de la dictadura brasilena y relativo a la
tortura y muerte del periodista Vladimir Herzog en 1975. En ese caso, el Tribunal establecié pardme-
tros para la caracterizaciéon del asesinato de Herzog como crimen contra la humanidad, que podrian

haberse empleado en el caso de Gabriel Sales Pimenta:

De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana y de otros tribunales internacionales, nacio-
nales y drganos de proteccién de derechos humanos, la tortura y asesinato del sefior Herzog serfan con-
siderados como una grave violacién de derechos humanos. No obstante, ante la necesidad de establecer

si persistian obligaciones de investigar, juzgar y sancionar a los responsables por la tortura y muerte de

6 Idem, nota 5, parr. 51.
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Vladimir Herzog como crimenes de lesa humanidad al momento del reconocimiento de la competencia
de la Corte por parte de Brasil, el Tribunal también analizard si la tortura y asesinato de Vladimir Herzog
fueron i) perpetrados por agentes estatales o por un grupo organizado como parte de un plan o estrategia
preestablecida, es decir, con intencionalidad y conocimiento del plan; ii) de manera generalizada o siste-

mdtica; iii) contra la poblacién civil, y iv) con un propésito discriminatorio/prohibido.”

De todo lo expuesto hasta ahora resulta indiscutible que la ejecucion extrajudicial de Gabriel Sales
Pimenta representa una grave violacién de los derechos humanos que debe ser considerada un crimen
contra la humanidad y, por tanto, imprescriptible. Forma parte de un contexto de violaciones graves,
generalizadas, masivas y sistemdticas de los derechos humanos por uno de los muchos grupos organi-
zados por los terratenientes, como parte de una estrategia preestablecida que contaba con el amplio
conocimiento y connivencia del Estado, y tenia el propésito especifico de eliminar a los trabajadores
y dirigentes rurales, sindicalistas, simpatizantes civiles y religiosos, abogados y defensores de los dere-

chos humanos asociados a la lucha en el campo.

Ademds de que el Estado actué directamente para que el proceso penal no se finalizara con el juicio y
sancién de los responsables, se aplicé el instituto de la prescripcién. En realidad, como sefialé el perito
Dissenha, es una “prescripcién construida” por las acciones y omisiones del Estado, por falta de la

debida diligencia reforzada en la investigacién y sancién del delito.®

Al encontrar que el Estado viol6 los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial, la
Corte IDH utilizé el término “impunidad estructural” para destacar el contexto en el cual estd inserto
el caso Sales Pimenta, que se refleja en la falta de debida diligencia. La negligencia grave de los ope-
radores judiciales en la tramitacién de proceso penal, que permitié que operara la prescripcién, fue el

factor determinante para que el caso permaneciera en una situacién de absoluta impunidad.

Como reparacién de impacto transformador ante la situacién de impunidad estructural en la que se
encuentra Brasil, el Tribunal ordené que el Estado debe crear un “mecanismo para reapertura de pro-

cesos judiciales” en los cuales haya operado la prescripcién penal.’

Para ejemplificar esta situacién de impunidad estructural, la Corte IDH cita los casos “Herzog y
otros”, “Empleados de la Fibrica de Fuegos en Santo Anténio de Jests y sus familiares” y “Barbosa de

Souza y otros” que son muy diferentes entre si en cuanto a los hechos que generaron la impunidad. La

7 Corte IDH. Caso Herzog y otros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 15 de marzo de 2018. Serie C No. 353, parr. 237.

8 El perito declaré que la prescripcion en el proceso penal bajo andlisis fue “construida”, no pudiendo ser
vislumbrada como un acto aislado y Gnico, sino consecuencia de una serie de graves y flagrantes conductas
y omisiones por parte de agentes estatales a lo largo de los afios. En la misma linea, el perito Kalil manifesté
que “cuando dicha prescripcion se da debido a la falta de medidas que deberia haber tomado el Estado a
través del Poder Judicial [...] cuando tenfa el poder de evitar la prescripcién no hace nada y eso se inscribe
en un contexto de violencia general donde también se amedrenta a los defensores de los derechos de las
personas y también a la persona que estéa revindicando sus propios derechos. Considero que la prescripcion
[...] no se pensé para eso, que no deberia permitir como un mecanismo para perpetuar la impunidad”. Idem,
nota 5, nota al pie 178.

9 Idem, nota 5, parr. 179.
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eleccién de estos casos es preocupante, ya que solo en “Herzog y otros” se ha eliminado el obstéculo
de la prescripcién porque se reconocié que era un crimen contra la humanidad. Asi, nos parece que
la impunidad, por si sola, no conduce necesariamente a la imprescriptibilidad del delito, pues enten-
demos que este debe configurarse como un crimen contra la humanidad, en un contexto de graves,

generalizadas, masivas y sistemdticas violaciones de derechos humanos.

En “Herzog”, la Corte IDH defendi6

la nulidad de la prescripcién en casos de tortura, asesinatos cometidos en un contexto de violaciones
masivas y sistemdticas de los derechos humanos y desapariciones forzadas de forma constante y reiterada,
ya que estas conductas vulneran derechos y obligaciones inderogables reconocidos por el derecho inter-

nacional de los derechos humanos.!’

Por ello lamentamos que no se haya pronunciado expresamente sobre la caracterizacién de la ejecu-
cién de Gabriel Sales Pimenta como crimen de lesa humanidad para justificar de manera mds robusta

la aplicacién del principio de imprescritibilidad.

Aunque lo entendemos como una respuesta firme al contexto de impunidad estructural que azota
a Brasil, la creacién del mecanismo para reapertura de procesos judiciales determinado por la Corte
IDH dejé mds interrogantes que directrices para el Estado. Mientras que los paradigmas de las leyes
de Colombia y Pertt mencionados en la nota al pie 263 pueden servir de guia a la hora de dar cum-
plimiento a la sentencia, los ejemplos de las leyes de Espana, Francia y Alemania son mds dudosos, ya
que estdn en el contexto de decisiones que garantizan los derechos de los acusados para la reapertura

de procesos penales juzgados en su contra.

Para dar un ejemplo concreto de las delicadas cuestiones juridicas que deja sin respuestas esta medida
de reparacion, citamos el Caso Escher y otros Vs. Brasil, que es el tinico caso brasilefio que la Corte IDH

ha declarado de cumplimiento integro en la etapa de supervisién de cumplimiento de sentencia.

El Tribunal decidi6 que el Estado debia investigar los hechos respecto a la entrega y divulgacién de las

cintas con las conversaciones ilegalmente grabadas. Sin embargo, afirmé que

[a]ceptar que el presente caso reviste una gravedad por la cual no seria procedente la prescripcién impli-
carfa que en todo caso sometido a la Corte, por tratarse de violaciones de derechos humanos que, en s

mismas, implican gravedad, no procederia dicho instituto procesal.
plican gravedad, no procederia dicho instituto p 1.1

10 Idem, nota 7, parr. 263.
11 Corte IDH, Caso Escher y otros Vs. Brasil. Resolucién de Supervisién de Cumplimiento de Sentencia de 19 de
junio de 2012.
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Por estas razones, la creacién del mecanismo de reapertura de procesos judiciales, a pesar de ser una
excelente oportunidad para luchar contra la impunidad estructural en Brasil, requiere cautela. Por un
lado, los criterios de elegibilidad de los casos sujetos a tal mecanismo deberfan haber sido mds claros
y acordes con la jurisprudencia de la Corte, como ser aquellos en los que se reconozcan violaciones
graves, generalizadas, masivas y sistemdticas de derechos humanos, crimenes de lesa humanidad y
prescripcién fraudulenta. Por otro lado, no debe olvidarse que la prescripcién es también una garantia
procesal del individuo y su inaplicacién no puede ser banalizada so pena de dejar al acusado indefenso

frente al poder punitivo del Estado.

3. Gabriel Sales Pimenta como defensor
de la tierra y del medioambiente

Para la Corte IDH, la labor desempefiada por Gabriel Sales Pimenta se caracteriza como la de un
defensor de derechos humanos, al ejercer la abogacia en representacion de trabajadores rurales en con-
flictos por disputas de tierras en el sur de Pard. Entendemos que podria haber ido mucho mds alld de
los pardmetros ya establecidos en su jurisprudencia constante sobre la obligacién de debida diligencia
reforzada en la investigacién de crimenes cometidos contra defensores de derechos humanos y el efec-

to amedrentador que la impunidad de estos crimenes provoca en la sociedad.

El Tribunal podria haber desarrollado la calificacion de Sales Pimenta como defensor de derechos huma-
nos en asuntos ambientales, en linea con lo que los paises de América Latina y el Caribe han venido de-
sarrollando en el marco del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacién Pablica

y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazu)."

Segtin Borras Pentinat,

El concepto de defensor/a ambiental parece ciertamente novedoso y no estd lo suficientemente definido,
si bien comparte el concepto y muchas de las realidades de los defensores de derechos humanos. En todo

caso, los defensores ambientales se definen, por una parte, por cumplir con una trascendental funcién

12 Adoptado en Escazi (Costa Rica), el 4 de marzo de 2018. Es el primer acuerdo regional ambiental de Amé-
rica Latina y el Caribe y el primero en el mundo en contener disposiciones especificas sobre defensores de
derechos humanos en asuntos ambientales: “Articulo 9. Defensores de los derechos humanos en asuntos
ambientales. 1. Cada Parte garantizard un entorno seguro y propicio en el que las personas, grupos y or-
ganizaciones que promueven y defienden los derechos humanos en asuntos ambientales puedan actuar
sin amenazas, restricciones e insequridad. 2. Cada Parte tomard las medidas adecuadas y efectivas para
reconocer, proteger y promover todos los derechos de los defensores de los derechos humanos en asuntos
ambientales, incluidos su derecho a la vida, integridad personal, libertad de opinién y expresién, derecho
de reunién y asociacion pacificas y derecho a circular libremente, asi como su capacidad para ejercer los
derechos de acceso, teniendo en cuenta las obligaciones internacionales de dicha Parte en el &mbito de los
derechos humanos, sus principios constitucionales y los elementos basicos de su sistema juridico. 3. Cada
Parte tomard medidas apropiadas, efectivas y oportunas para prevenir, investigar y sancionar ataques, ame-
nazas o intimidaciones que los defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales puedan sufrir
en el ejercicio de los derechos contemplados en el presente Acuerdo”.
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social y ambiental, ya que proteger el medio ambiente conlleva también avanzar en la proteccién de los

derechos humanos. Y, por otra, por ser objeto de injusticias.'?

Para explicar la importancia de la figura del defensor de los derechos humanos en asuntos ambientales,
dicha autora sefala los principales derechos humanos y ambientales directamente afectados por la
degradacion ambiental y que son el centro de la lucha de las defensoras y los defensores medioambien-
tales, entre los que cita el derecho a la tierra, relacionado con la actividad de Gabriel Sales Pimenta,

en los siguientes términos:

[IJa vulneracién de este derecho a la tierra y al territorio se ha visto especialmente agravado por el fené-
meno del acaparamiento de tierras, el cual no solo refuerza la necesidad de proteger el derecho a la tierra

y al territorio, sino también al derecho a no ser desplazado forzadamente.'*

Borras Pentinat contintia en su argumentacién afirmando que la misma proteccién dada por la ju-
risprudencia de la Corte IDH a los territorios de los pueblos indigenas, por su estrecha vinculacién
con su hdbitat, se ha extendido a los pueblos tribales y se aplica también a las comunidades locales en
situacién similar, donde la tierra es un medio de subsistencia, lo que lleva a establecer un vinculo entre
la labor de Gabriel Sales Pimenta en la defensa de los trabajadores rurales de Pau Seco y el derecho
a la tierra. A la luz de este desarrollo juridico, “cabe concluir que la proteccién al derecho a la tierra
y al territorio también se aplica a comunidades locales, como son campesinos y otros grupos que se

encuentran directamente asociados con su medio ambiente como fuente de sustento y cultura”."”

Es sumamente importante “proteger a los protectores de derechos”,' aquellas personas, como Gabriel
Sales Pimenta, que trabajan asumiendo un riesgo personal con el fin de defender los derechos huma-
nos en sentido amplio. Correlativamente a este “derecho a defender derechos”, los Estados tienen el
deber de proteger a estas personas, porque se encuentran en una situacién de extrema vulnerabilidad.
Ocurre que, entre las defensoras y defensores de los derechos humanos, quienes trabajan directamente
en conflictos de tierras y con cuestiones medioambientales estdn implicados en situaciones de riesgo

agravado, como demuestran los datos mencionados en la sentencia bajo andlisis:

Especificamente en cuanto a la situacién de violencia en contra de defensores y defensoras de derechos
humanos en el contexto de conflictos rurales, hay distintos reportes que dan cuenta de una alta inciden-
cia de amenazas y homicidios. La organizacién Global Witness, tras un estudio realizado con datos de
2002 a 2013 de varios paises del mundo, indicé que Brasil es el pais mds peligroso para la defensa de los
derechos sobre la tierra y el medio ambiente, con 448 casos de los 908 a nivel mundial. Asimismo, en el

afo 1982, 30 defensores de trabajadores/as rurales fueron muertos, ademds de Gabriel Sales Pimenta. La

13 Borras Pentinat, S. (2019). Defensa y resistencia: las personas defensoras de los derechos humanos ambientales
(p. 55). Navarra: Thomson Reuters/Aranzadi.

14 Idem, nota 13, p. 70.

15 Idem, nota 14.

16 Idem, nota13, p. 59.
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mayoria de estos delitos sucedié en el estado de Pard. En esta linea, en los dltimos veinte afios, el 35%
de homicidios de trabajadores/as rurales y defensores/as de dichos trabajadores en Brasil ocurrieron en

el estado de Pard.”

Para la regién de América Latina y el Caribe es atin mds importante desarrollar el contenido y alcance
de las obligaciones estatales en materia de proteccién de defensoras y defensores del medio ambiente,
incluidos aquellos involucrados en la defensa de tierras y territorios, ya que se encuentran en un con-
texto de extrema violencia e impunidad, por lo que sostenemos que la Corte IDH podria haber pro-

fundizado su razonamiento sobre el concepto y los pardmetros de proteccidn respecto a esta temdtica.

4. Conclusiones

La sentencia de la Corte IDH que aqui se comenta es, sin duda, un hito importante en la jurispru-
dencia de casos brasilenos, no solo por la larga espera de justicia para sus familiares, sino también por
la importancia social del papel de los defensores de los derechos humanos en Brasil y su situacién de

extrema vulnerabilidad.

Sin embargo, en este breve andlisis critico quisimos expresar nuestra preocupacién por la decisién de

la Corte de crear un

mecanismo que permita la reapertura de investigaciones y procesos judiciales, incluso en los que ha
operado la prescripcién, cuando, en una sentencia de la Corte Interamericana se determine la respon-
sabilidad internacional del Estado por el incumplimiento de la obligacién de investigar violaciones de

derechos humanos de forma diligente e imparcial.'®

Por bien intencionada que parezca esta medida, a la luz de la impunidad estructural vigente en Brasil
y de la construccién intencionada de condiciones para la prescripcién, no podemos dejar de observar
que la Corte IDH no determiné cudles son las violaciones de derechos humanos sujetas a tal mecanis-
mo. Solo dijo que son aquellas violaciones que el Estado no investigd de manera diligente e imparcial,
asi reconocido por una sentencia interamericana. Sin embargo, no calificé estas violaciones como
graves, generalizadas, masivas y sistemdticas o como crimenes de lesa humanidad. Al fin y al cabo, no

toda violacién de derechos humanos implica necesariamente imprescriptibilidad.

En el caso de Sales Pimenta tampoco hubo avances significativos en la formacién de una jurispruden-
cia capaz de sefialar que la prescripcién generada en razén de las acciones y omisiones de los agentes
del Estado para causar retraso en el proceso y, en consecuencia, la pérdida del derecho punitivo del

Estado debe ser removida. La llamada prescripcién construida es una prescripcién fraudulenta. En

17 Idem, nota 5, parr. 50.
18 Idem, nota 5, pérr.180.
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este sentido, la Corte también podria haber dejado expreso que los casos a ser sometidos al mecanismo

de reapertura de procesos judiciales serfan aquellos en los que se produce la prescripcién fraudulenta.

Finalmente, reiteramos nuestra preocupacion al no ver en la sentencia el desarrollo jurisprudencial
de la figura del defensor de derechos humanos en asuntos ambientales. En contrario de los esfuerzos
regionales en el dmbito del Acuerdo de Escazi, la Corte IDH repite su jurisprudencia constante sobre
el tema sin innovar, a pesar de poseer datos concretos para otras reflexiones y desarrollos en el presente
caso. Es urgente que las defensoras y los defensores de la tierra y del ambiente cuenten con pardmetros
especificos de proteccion fijados por la Corte, dada la extrema vulnerabilidad en la que se encuentran

en la regién y particularmente en Brasil.
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Corte IDH. Caso Integrantes y Militantes
de la Union Patriotica Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia
de 27 de julio de 2022. Serie C No. 455

Por Rafael Barrios Mendivil'

1. Introduccioén

El partido politico colombiano Unién Patriética (UP) se constituyé como organizacién el 28 de mayo
de 1985. Su nacimiento fue resultado de un proceso de paz entre el Secretariado Nacional de las Fuer-
zas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) y el gobierno del ex presidente Belisario Betancur

Cuartas, firmado el 24 de mayo de 1984 y conocido como “Acuerdos de la Uribe”.

Como parte de los Acuerdos, el gobierno nacional se comprometi6 a otorgar las garantias y segurida-
des indispensables para que la UP pudiera actuar en las mismas condiciones que los demds partidos
politicos. El Estado no solo incumplié con este compromiso, sino que es responsable bajo el derecho
interamericano por la violacién de multiples derechos de miles de victimas que simpatizaron con la

UP en vida. Asi fallé la Corte IDH luego de mds de treinta anos de litigio.

1 Doctor en Derecho y Ciencias Politicas (Universidad La Gran Colombia). Cofundador e integrante del Colec-
tivo de Abogados y Abogadas “José Alvear Restrepo” (CAJAR). Abogado con experiencia en litigio en la jus-
ticia ordinaria, procesos disciplinarios y contencioso administrativo, justicia penal militar, la Ley de Justicia
y Paz y litigio ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Escribe regularmente en Confidencial
Colombiay ocasionalmente en otras publicaciones digitales en Colombia.
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La UP participé por primera vez en las elecciones en 19806, alcanzando a tener 15 parlamentarios.
Con presencia politica en todo el territorio nacional, entre ese afio y 1994 obtuvo considerables re-
sultados en el Senado, la Cdmara de Representantes, concejos y alcaldias municipales y la Asamblea

Nacional Constituyente de 1990.

Pero, desde su inicio desencadend la violencia en su contra. En los primeros meses de la adminis-
tracién de Virgilio Barco (1986-1990) fueron asesinados los representantes a la Cdmara, Leonardo
Posada Pedraza y Octavio Vargas Cuéllar, y el senador Pedro Nel Jiménez Obando. Su primer candi-
dato presidencial, Jaime Pardo Leal, fue asesinado el 11 de octubre de 1987. Tres anos después, el 22
de marzo de 1990, el candidato presidencial Bernardo Jaramillo Ossa, corrié la misma suerte, siendo

acribillado en el Puente Aéreo de Bogotd.

Ante el estado de indefension e impunidad por la falta de respuestas del Estado a los asesinatos, y luego
del crimen del dirigente comunista José Miller Chacén en Bogotd y el asesinato del ex congresista Hen-
ry Milldn, en Florencia, Caquetd, el 16 de diciembre de 1993 la Corporacién Reiniciar y la Comisién
Colombiana de Juristas (CCJ) radicaron una peticién ante la CIDH, alegando la responsabilidad del
Estado. Recién el 29 de junio de 2018 la CIDH sometié el caso a la jurisdiccién de la Corte IDH.

2. Las diferencias y controversias en el litigio del caso.
El fallo de la Corte IDH

2.1. Universo de victimas

En su informe de fondo la CIDH presenté 101 hechos, de los que se desprenden las circunstancias de
modo tiempo y lugar en relacién con un universo de 230 presuntas victimas. En esos casos representativos,
161 personas fueron victimas de homicidios, 14 de desapariciones forzadas, 15 de judicializaciones in-

fundadas, 17 de tentativas de homicidio, 9 de amenazas, 5 de lesiones y 17 de desplazamientos forzados.?

A su vez, los representantes de las victimas presentaron hechos adicionales que se refieren a 448 pre-
suntas victimas. Los intervinientes comunes de Reiniciar mencionaron otras 5.461 presuntas victimas
para las cuales no se hace mencidn precisa de una plataforma féctica o de pruebas que permita acredi-

tar la existencia de una violacién a los derechos humanos atribuible al Estado.?

El Estado acepté parcialmente su responsabilidad internacional sobre hechos que afectaban a 219
victimas, precisando que tinicamente versaba sobre el universo de victimas que se encuentra determi-

nado y con respecto al marco fictico definido que figura en el listado anexo del Informe de Fondo de

la CIDH.

2 Conf. CIDH, Informe No. 170/17, Caso 11.227, Integrantes y Militantes de la Unién Patriética, Colombia, 6 de
diciembre de 2017.

3 Conf. Corte IDH. Caso Integrantes y Militantes de la Unidn Patridtica Vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de julio de 2022. Serie C No. 455, parrs. 219y 220.
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La Corte IDH dio la razén a los intervinientes comunes al declarar la responsabilidad del Estado
de Colombia. Cité una investigacién de acuerdo con la cual los voceros de la UP y del Partido Co-
munista Colombiano denunciaron la existencia de cinco operaciones de exterminio presuntamente

disefiadas desde altas esferas estatales.

Los planes “Esmeralda” (1988) y “Retorno” (1993) habrian tenido como objetivo desaparecer las
seccionales de la UP en los departamentos de Meta, Caquetd y en la regién de Urabd. La “Operacién
Céndor” (1985) y los planes “Baile Rojo” (1986) y “Golpe de Gracia” (1992) habrian estado dirigidos
a socavar las estructuras de direccién nacional del movimiento y a asesinar o secuestrar a sus dirigentes

clegidos a las corporaciones publicas.*

Advirti6 ademds que la Comisién de la Verdad y la Jurisdiccién para la Paz, instancias de justicia tran-
sicional acordadas en el mds reciente acuerdo de paz entre las FARC y el Estado colombiano de 2016,
revel6 cifras de violencia contra la UP e indicé que hubo al menos 8.300 victimas de la UP, lo que cons-

tituye “una cifra inédita de lo que hasta ahora se consideraba la victimizacién de este partido politico”.

La Corte IDH, al dirimir la controversia, se apart6 del articulo 35.1 de su Reglamento y su jurispruden-

cia constante, en la cual las victimas deben estar identificadas por la CIDH, en el Informe de Fondo.

Aplicé, en cambio la excepcién del articulo 35.2 del referido Reglamento, “cuando se justificare que no
fue posible identificar a alguna o algunas presuntas victimas de los hechos del caso por tratarse de casos

de violaciones masivas o colectivas, el Tribunal decidird en su oportunidad si las considera victimas”.?

El tribunal decidi6 considerarlas como tales por las multiples violaciones de los derechos humanos, el
contexto de un conflicto armado interno prolongado, y la extensién territorial de las violaciones en

casi toda la geografia colombiana.

La directora de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado reiteré que las 6.000 victimas a
las que hacen referencia en el fallo de la Corte es solo un punto de referencia alrededor de todos los

simpatizantes de la UP°

Ahora bien, en cuanto al ndmero actual para efectos de indemnizacidn, se sittia en mds de 670 perso-
nas y se deja abierta la puerta para que las instituciones del Estado hagan identificacién y caracteriza-

cién de otras que no fueron incluidas.

2.2. La naturaleza de la responsabilidad estatal

En cuanto a la responsabilidad del Estado colombiano, este sostuvo durante el litigio que su responsa-

bilidad internacional era indirecta, mientras los peticionarios sostenian que era directa.

4 Conf. Campos Zornosa, Y. (2003). El Baile Rojo. Bogota: Grafiq Editores, pp. 17 y 18, citado en nota al pie 177,
nota 3, parr. 200.

5 Idem, nota 3, parr.130.

6 Recuperado de https://caracol.com.co/2023/01/30/union-patriotica-hoy-es-el-dia-de-la-justicia/
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La Corte IDH dirimié la diferencia al estudiar los hechos que vulneraron las obligaciones internacionales.

Sostuvo que “[e]n la determinacién de la atribucién al Estado de los hechos que vulneraron las obli-
gaciones internacionales, se superponen formas de responsabilidad directa que se desprenden tanto
de la participacién directa de agentes estatales y de actores no estatales”,” lo que ocurrié en diferentes
momentos de los hechos de violencia contra los integrantes de la UD, ya que hubo, segtin el Tribunal,

“diversos mecanismos de tolerancia, aquiescencia y colaboracion para que éstos sucedieran”.

A eso se refiri6 el ex jefe paramilitar Salvatore Mancuso el 4 de agosto de 2021, cuando declaré ante la
Comisién de la Verdad que la UP no fue exterminada por las autodefensas: “Su gran victimario fue el
Estado y claro que nosotros tuvimos responsabilidades”. La Corte IDH advirtié que existen casos en
los cuales la autorfa de las muertes se atribuye a agentes del Estado, especialmente Policia y Ejército,

algunos de los cuales fueron reconocidos por el propio Estado.

2.3. Crimen de lesa humanidad o genocidio

La politica de Estado de persecucién y exterminio de los integrantes y militantes de la UP se desarrollé
entre 1984 y 2002 y se basé en la pertenencia de sus miembros a dicha organizacién, asi como en
la expresién de sus ideas. El Estado enfatizé que “no estd probado que la violencia contra la Unién
Patridtica fue una politica de Estado” y excluy6 expresamente de su reconocimiento el contexto de una
violencia contra la UP. Los intervinientes comunes alegaron que la lectura de la responsabilidad del
Estado debe efectuarse necesariamente a la luz del contexto de violencia sistemdtica contra los inte-

grantes y militantes de la UP.

La sistematicidad de la violencia contra la UP fue caracterizada por la Corte IDH en el Caso Manuel
Cepeda Vargas Vs. Colombia, con referencias a las calificaciones de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, quien se refirié a las ejecuciones de militantes de la UP como
“sistemdticas”; al Defensor del Pueblo, que calificé a la violencia contra los dirigentes y militantes de
ese partido como “exterminio sistematizado”; a la Corte Constitucional de Colombia, que utiliz el
término “eliminacion progresiva’; ala CIDH (“asesinato masivo y sistemdtico”); a la Procuraduria Ge-
neral de la Nacién, que se refiere a “exterminio sistemdtico”; a la Comisién Nacional de Reparacién y
Reconciliacién (“exterminio”); y a la Fiscalia General de la Nacién, que sostuvo que “los crimenes en
contra de simpatizantes, miembros, militantes y lideres del Partido Unidn Patriética no fueron hechos

aislados, sino que por el contrario, tuvieron un cardcter masivo y generalizado”.®

7 Idem, nota 3, parr. 209.

8 Corte IDH, Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sen-
tencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213. El senador Manuel Cepeda Vargas era comunicador social y
lider del Partido Comunista Colombiano y del partido politico Unién Patriética. Fue ejecutado extrajudicial-
mente por una alianza entre militares y paramilitares el 9 de agosto de 1994 en la ciudad de Bogot4. En una
de las citas del fallo, el Tribunal afirmé: “[e]l punto de inflexién fue el asesinato del senador Manuel Cepeda
el 9 de agosto de 1994. El tercer periodo se extiende desde 1995 hasta 1997 y se caracteriza por ser el més
violento, en particular en la regién de Urab4, Gltimo de los bastiones de éxito politico electoral de la UP. De
esta forma, la UP decidi6 no participar en las elecciones locales y regionales de 1997”. También sirvi6 de
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Para la Corte IDH, en Colombia existié un contexto de violencia sistemdtica contra los integrantes y
militantes de la UP dirigida a su exterminio, que se prolongé por més de dos décadas. Esa violencia
fue ejercida por diferentes actores estatales y no estatales, y se manifesté de diversas formas. Tomando
en cuenta la sistematicidad y la gravedad de esas faltas al deber de investigar y de prevenir, se podria
considerar que llegaron a ser de un grado tal que implicaron una conducta estatal que propicié la im-
punidad, al punto de constituir una forma de tolerancia sistematizada frente a los hechos de violencia

contra los integrantes y militantes de la UP?

El crimen de lesa humanidad contra integrantes y militantes de la UP fue argumentado por los inter-
vinientes comunes de la familia Diaz Mantilla por la participacién directa, tolerancia y aquiescencia
del Estado en los hechos que revisten conductas denigrantes y constitutivas de graves violaciones de
derechos humanos, de delitos de lesa humanidad que hacen parte de un genocidio politico que se diri-

gi6 deliberadamente contra los miembros, simpatizantes, militantes y familiares de la UP.

Con esto coincidieron los intervinientes comunes de Reiniciar al observar que la Corte IDH ha
realizado directamente calificaciones de hechos bajo los elementos de crimenes internacionales, inclu-
yendo crimenes de lesa humanidad. La CIDH, en su Informe de Admisibilidad, decidi6 no incluir la

alegacién de genocidio avanzada por los peticionarios.

La Corte IDH concluyé que

todo el emprendimiento sistemdtico contra los dirigentes y militantes de la Unién Patridtica configura
un crimen contra la humanidad, porque es claro que las acciones y omisiones o aquiescencias estatales
emprendidas con el propésito de aniquilamiento de un grupo humano de cualquier naturaleza configu-

ran siempre un crimen de lesa humanidad.'

Esta condena es muy grave para Colombia, porque es uno de los peores crimenes que pueden ser co-
metidos por integrantes del Estado. La diferencia sobre la calificacidon de exterminio y no “genocidio”
del partido politico UP se debi6 a que la Convencion para la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio de 1948 y el Estatuto de Roma de 1998, que creé la Corte Penal Internacional, definen
al genocidio como el intento “de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o

religioso, como tal”. Por lo tanto, no existe en el derecho internacional el delito de genocidio politico.
g g

soporte al caso colectivo de la UP el peritaje rendido por Eduardo Cifuentes Mufioz dentro del caso Manuel
Cepeda, quien al referirse a la relacién directa entre el surgimiento, la actividad y el apoyo electoral de la UP
y el homicidio de sus militantes y dirigentes en regiones, sostuvo: “el ataque repetitivo contra los lideres con
poder de representacion del partido, puede leerse como un mensaje dirigido a sus integrantes para detener
una eventual participacién futura, a las bases sociales que ofrecian apoyo a la colectividad, y a los sectores
o partidos politicos aliados de la UP, para trazar distancia con la organizacion, imponiéndose un ambiente
politico de discriminacién, temor y rechazo”.

9 Idem, nota 3, parrs. 409, 416,441y ss.

10 Idem, nota 3, parr. 254.
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En este aspecto, la sentencia de la Corte IDH difiere del derecho colombiano. Debido a la movili-
zacién y exigencia de las victimas, el exterminio de la UP fue tipificado como genocidio dentro del
Cédigo Penal colombiano (Ley 599 de julio 24 del 2000), ya que ampli6 su definicién a los intentos

de destruir total o parcialmente a un “grupo politico”.

Lo anterior fue ratificado por la Corte Constitucional en sentencias reiteradas, como la C-177 de

2001, al considerar que un Estado puede ampliar el alcance de un crimen internacional,

pues es sabido que la regulacién contenida en los Tratados y Pactos Internacionales consagra un pardme-
tro minimo de proteccién, de modo que nada se opone a que los Estados, en sus legislaciones internas
consagren un mayor dmbito de proteccién [...] siempre y cuando se conserve la esencia de este crimen,
que consiste en la destruccién sistemdtica y deliberada de un grupo humano, que tenga una identidad

definida. Y es indudable que un grupo politico la tiene.

2.4. El derecho a la verdad

Con respecto a la controversia sobre la naturaleza del derecho a la verdad, en el sentido de si se en-
tiende como derecho auténomo o si estd amarrado necesariamente a otros derechos de la CADH, los
intervinientes comunes de Reiniciar le solicitaron a la Corte que declarara la violacién del derecho a

la verdad como un derecho auténomo.

El Estado aclaré que reconocia responsabilidad por la vulneracién de este derecho solo conectado con
el “deber de investigar y esclarecer los hechos y el deber de difundir ptblicamente informacién de los

resultados de las investigaciones”.

La Corte IDH decidié que, si bien el derecho a conocer la verdad se ha enmarcado fundamentalmente
en el derecho de acceso a la justicia, no se circunscribe a la verdad procesal o judicial. Puntualizé que
“lo cierto es que este derecho a la verdad tiene autonomia”,'" ya que tiene una naturaleza amplia y su
vulneracién puede afectar distintos derechos contenidos en el tratado, dependiendo del contexto y

circunstancias particulares.

Es el caso de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial, o el derecho de acceso a la
informacién, o en casos de desaparicion forzada, el derecho de los familiares de las victimas a conocer

el destino de estas y, en su caso, dénde se encuentran sus restos.

El voto razonado de los jueces Ferrer Mac-Gregor Poisot y Pérez Manrique, al cual se adhirié el vice-
presidente Pazmifo Freire, salié en apoyo de esa decisién, ya que “la Sentencia representa un punto de
maduracién en la linea jurisprudencial sobre el derecho a la verdad, en tanto reafirma, los desarrollos

jurisprudenciales sobre el derecho a la verdad de la Corte IDH sobre autonomia de este derecho”.

11 Idem, nota 3, parr. 479.
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2.5. Lo que ordena la Corte

La Corte IDH concluyé y declaré que el Estado colombiano es responsable por la violacién a los
derechos a la libertad de expresién, de asociacién y politicos, al derecho a la honra, al reconocimien-
to de la personalidad juridica, a la vida e integridad personal, a la libertad personal y a la libertad de
circulacién y residencia de los integrantes de la UP. También lo responsabilizé por la vulneracién de los

derechos de la nina y del nino.

Todo lo anterior como “parte de un plan de exterminio sistemdtico contra el partido politico Unién

Patridtica”.'?

De este modo, el Estado deberd pagar aproximadamente 1.120.000 délares, que son poco mds de

5.113 millones de pesos colombianos.

Ademds, la Corte IDH le ordené al Estado las siguientes reparaciones: a) impulsar, en un plazo no ma-
yor de dos afios, investigaciones que esclarezcan la verdad de estos crimenes y realizar una busqueda de
las personas desaparecidas —iniciativas que son significativas tanto para la preservacién de la memoria
y satisfaccion de las victimas como para la recuperacién y restablecimiento de la memoria histérica
en una sociedad democrdtica—; b) dar tratamiento médico y psicoldgico a las victimas que lo soliciten
y que hubiesen sufrido un menoscabo psicolégico como consecuencia de los hechos delimitados por
la Corte; ¢) designar un dia nacional en conmemoracién de las victimas de la UP y que en él lleven a
cabo actividades para la difusién de los hechos de este caso, a fin de evitar que se repitan; d) realizar
un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional en Colombia en relacién con la
totalidad de los hechos del caso; ¢) construir un monumento en memoria de los asesinados en el que
se deberd colocar una placa en la cual se haga alusién al contexto en que ocurrieron las violaciones
con mencién expresa de que su existencia obedece al cumplimiento de una reparacién ordenada por
la Corte Interamericana. Adicionalmente, se deben colocar placas en al menos cinco lugares publi-
cos para conmemorar a las victimas del caso; f) hacer un documental audiovisual “sobre la violencia
y estigmatizacién contra la Unién Patridtica’, que tenga en cuenta la opinién de los intervinientes
comunes de los representantes de las victimas; g) realizar foros académicos que se centren en la estig-
matizacién que han sufrido estos militantes e informar a la CIDH cémo va a proteger o mejorar los

mecanismos de proteccidn existentes a dirigentes de la UP.

12 Idem, nota 3, parr. 655.
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3. Palabras finales y reaccion a la sentencia

La sentencia de la UP es en si misma reparadora y representa una gran victoria para las victimas y los

sobrevivientes de dicho partido.

El actual presidente de Colombia, Gustavo Petro, se mostr6 dispuesto a cumplir el fallo y celebré la
sentencia: “Hoy un tribunal de justicia de cardcter americano dird que el Estado ayudé a asesinar a miles

de militantes de un partido politico, solo porque era de izquierda”.

El ministro de Justicia, Néstor Osuna, dijo también que acatardn la sentencia de la Corte IDH sobre el
exterminio de la UP, puntualizando que “nos llama a reflexionar sobre la sociedad que fuimos y que no

podemos volver a ser, nunca més”.

La ex ministra de Cultura, Patricia Ariza, escribi6: “Soy sobreviviente y llevo en mi corazén a todos los

asesinados. La memoria, la justicia y el afecto hacen parte de la reparacién”.

El senador del Polo Democritico, Ivin Cepeda, hijo de Manuel Cepeda, sostuvo que “Es una senten-
cia que, sin lugar a duda, hace justicia a tres décadas de lucha y que se constituye en un precedente

para que no se vuelva a producir un genocidio politico en Colombia”.

La senadora Jahel Quiroga, sobreviviente del exterminio y ex integrante de Reiniciar, resalté que en el
continente no hay un caso similar al de la UP, en donde hay violaciones masivas de derechos. Le envié
un mensaje “a los ausentes de hace mucho tiempo y los companeros y companeras que murieron, a
ellos mi admiracién, mi respeto, mi vida”. Anadié que es “una sentencia hito para el continente ame-

ricano y que ird a reparar a los partidos politicos de oposicién”.

La senadora y sobreviviente de la UP Aida Avella aseguré que el fallo es trascendental para las victimas,

para las personas que batallaron por anos para que se lograra justicia.

Martha Lucia Zamora, directora de la ADJE, comenté que el fallo “[s]e trata de una mezcla de situa-
ciones muy dolorosas, no hay defensa y la sentencia es la mejor forma de reparar a las victimas de la

UP. Asi las cosas, se podrd tener la seguridad de que por fin existe justicia’.

Hay plena confianza en que el gobierno actual cumpla a cabalidad la sentencia, marcando asi la dife-
rencia con sus antecesores y reafirmando el cambio de actitud y voluntad politica que ha demostrado

al respaldar el Sistema Universal y el Interamericano de Derechos Humanos.
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Participacion de las victimas

Corte IDH. Caso Habbal y otros Vs. Argentina.
Excepciones Preliminares y Fondo. Sentencia
de 31 de agosto de 2022. Serie C No. 463

Por Rodrigo Robles Tristan'

1. Introduccioén

En la sentencia comentada, la Corte IDH fallé undnimemente desestimando las dos excepciones pre-
liminares planteadas por el Estado. En cuanto al fondo, concluyé que este dltimo no era responsable

por las violaciones de derechos alegadas.

La peticién fue presentada en mayo de 1996, admitida en julio de 2008 y elevada a la jurisdiccién
contenciosa en febrero de 2021. En la sentencia, de agosto de 2022, el Tribunal hizo notar su preo-

cupacioén porque

entre la presentacion de la peticién inicial ante la Comisidn, y el sometimiento del caso ante la Corte,
transcurrieron mds de 24 afios, mds atin considerando que el objeto del presente caso incluye alegatos

relacionados con la posible situacién de apatridia de una presunta victima.?

1 Abogado y docente de Derechos Humanos y Garantias (UBA). Coordinador de peticiones y casos ante el
Sistema Interamericano de la Direccién de Asuntos Juridicos Internacionales en materia de Derechos Hu-
manos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién. Las expresiones vertidas en el articulo
corresponden al autor.

2 Corte IDH. Caso Habbal y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares y Fondo. Sentencia de 31 de agosto de
2022. Serie C No. 463, parr. 3.
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Se trata de unos hechos que guardaron cierta notoriedad en la Argentina: la incursién en el pais de
Monzer Al Kassar, una persona que acumula varias condenas por trafico de armas y de drogas ilicitas
en distintos Estados, y otras tantas sospechas de haber participado de algiin modo en eventos trauma-

ticos de la historia nacional.’

Las personas sefialadas como presuntas victimas por la CIDH y por los representantes son la esposa
del nombrado —Raghda Habbal-y las hijas e hijo del matrimonio. Los tltimos eran, a la época de los

hechos relevantes, menores de edad (el varén contaba con meses de nacido).

En cuanto a los pormenores de hecho, basta con retener que se cuestionaba la adopcién de dos deci-
siones: la cancelacién de la radicacién migratoria y consiguiente orden de detencién y expulsion del
pais de la sefiora Habbal en mayo de 1992 y la cancelacién de su naturalizacién como argentina en

octubre de 1994.

2. La participacion de las victimas en el proceso internacional

La jurisprudencia interamericana dice que

(w)na vez el caso es sometido a la Corte es necesario el consentimiento de las presuntas victimas a ser
parte del proceso, siempre y cuando sea posible, en tanto su participacién por si mismas o por medio de

sus representantes es indispensable en el procedimiento ante este Tribunal.

Y que el consentimiento y/o voluntad de participacién de la victima en cuestién “es un elemento
fundamental para que la Corte adjudique responsabilidad internacional al Estado en su perjuicio”.

Mis atin, “se hace necesario una manifestacién expresa de voluntad de (la presunta victima) o de su

representante legal con la finalidad de que pueda efectivamente participar en el proceso”.®

3 Véase Télam, “Relacionan el atentado a la AMIA con el Irangate y la venta ilegal de armas a Croacia”, 15 de
julio de 2017.

4 Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de
marzo de 2018. Serie C No. 351, parr. 44. En el caso, la Corte se abstuvo de pronunciarse sobre una presunta
victima que estaba ausente, respecto de quien los representantes apoderados por otras victimas dijeron que
“carecian de un poder de representacion expreso”, ademds de que no respondi6 a los requerimientos del
Tribunal y, segln testigos, no tenia intenciones de involucrarse en el caso (parr. 47).

5 Idem, nota 4, parr. 46.

6 Corte IDH. Caso Vereda La Esperanza Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 341, parr. 39. En aquel caso, ante la circunstancia de que una
presunta victima no manifest6 por si su voluntad de participar en las actuaciones internacionales, al tiempo
que no se tenia contacto con ella y que los representantes no se atribuian su representacion, la Corte se
abstuvo de pronunciarse en relacién con las alegaciones referidas a esa persona (parr. 38). En otro caso,
en el que las victimas tampoco estaban presentes ni fue posible contactarlas, se suspendié el tramite, que
no fue reanudado sino hasta que dichas personas fueron habidas y designaron defensores piblicos intera-
mericanos. Conf. Corte IDH. Caso Gonzdlez y otros Vs. Venezuela. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 20 de
septiembre de 2021. Serie C No. 436, parr. 5.
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Parece que el Estado mal entendié esa jurisprudencia al plantear que la Corte IDH debia abstenerse de
pronunciarse sobre las presuntas victimas porque no les constaba su consentimiento (o conocimiento)
respecto del trdmite internacional, ni contaba con una representacién debidamente acreditada de
ellas. La senora Habbal apoderd a una persona el 18 de septiembre de 1991, quien en 1993 extendid,
a su vez, un poder para juicios en nombre de ella, en favor del letrado que la representé a nivel do-
méstico e internacional. Para la Corte IDH, ese poder estaba “vigente” y era “suficiente” respecto de

todas las presuntas victimas.”

La Corte IDH no respondié los argumentos del Estado orientados a cuestionar la suficiencia de ese
instrumento respecto de la sefiora Habbal, teniendo en cuenta la falta de contacto o instrucciones de
los representantes con la nombrada. Quizds porque el argumento estatal se basaba en la jurisprudencia
del TEDH,?® en el contexto de la aplicacién de sus propias reglas procesales,’ pero lo cierto es que esas

mismas reglas también estdn reconocidas en el dmbito interamericano.'

Ademds, el tema de la falta de contacto estuvo presente en la audiencia: los jueces de Bittencourt
Mudrovitsch y Sierra Porto y el propio presidente del Tribunal preguntaron explicitamente a los repre-
sentantes si mantenfan relacién con las presuntas victimas, si sabian qué fue de ellas, si estaban en con-
diciones de que les ratifiquen el poder o si contaban con instrucciones suyas. Pero estas inquietudes

de los magistrados no se trasladaron a la sentencia, a pesar de las respuestas negativas que obtuvieron.

Esto es todavia mds llamativo en relacién con las hijas e hijo de la sefiora Habbal, que no aparecian
nombrados en el poder de 1993. El presidente pregunté directamente sobre la cuestién en la audiencia
y la Corte IDH, en una actuacién del 11 de marzo de 2021 que no aparece relatada en la sentencia,
requiri6 a los representantes que, a los fines de “confirmar (la) acreditacién como representante(s) de
los cuatro hijos de la sefiora Habbal”, acompanen un poder “de(l) que se derive una manifestacién

clara de la voluntad de dichas personas para ser representadas en el trdmite del presente proceso”.

Al final, al Tribunal le basté con el viejo poder de 1993, concedido por la senora Habbal cuando todos
sus hijos eran menores de edad. Evidentemente, ese poder no expresaba “una manifestacién clara de la
voluntad de (las hijas e hijo de la sefiora Habbal) para ser representadas en el trdmite del proceso”, como

la propia Corte habia pedido en marzo de 2021. Para la Corte IDH, las hijas e hijo estén comprendidos

7 Idem, nota 2, parrs. 22-24.

Conf. TEDH. Case of N.D. and N.T. v. Spain, Application No. 8675/15 and 8697/15, 13 de febrero de 2020,
Court (Grand Chamber), parr. 72; Case of Sharifi and others v. Italy and Greece, Application No. 16.643/09,
21 de octubre de 2014, Court (Second Section), parrs. 124-134; Ibrahim Hayd v. The Netherlands, Application
No. 30.880/10, Decision, Court (Third Section), 29 de noviembre de 2011, parr. 10 y Case of Ramzy v. The
Netherlands, Application No. 25.424/05, 20 de julio de 2010, Court (Third Section), parrs. 64-66.

9 Conf. art. 37 del CEDH, que requla el posible archivo de las actuaciones por desistimiento, resolucién a nivel
interno o “cualquier otro motivo” que lo justifique y articulo 45.3 de las Reglas de Procedimiento del TEDH,
que establecen que los representantes de las victimas deben justificar su personeria con un poder otorgado
por aquellas.

10 Conf. articulo 48.1.b de la CADH; articulo 42 del Reglamento de la CIDH y articulos 2.26 y 35.1.b del Re-
glamento de la Corte IDH. Este Gltimo sostiene que los representantes son quienes estan “debidamente
acreditados” como tales.

11 Véase la seccién Il, “Procedimiento ante la Corte”.
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dentro esa relacién juridica, porque fue otorgada “cuando la sefiora Habbal tenia la patria potestad”

sobre ellos, al tiempo que no habia sido “revocad(a)” por ninguno.

Este argumento habia sido enérgicamente objetado por el Estado, bdsicamente porque confiere una
suerte de “ultraactividad” a la patria potestad respecto de personas adultas, que hoy superan los treinta
afnos de edad, prescindiendo absolutamente de su genuina voluntad, paradero, consentimiento e in-

cluso conocimiento sobre el trdmite internacional. La Corte IDH nada dijo sobre el punto.

Por lo tanto, me sigo preguntando al dia de hoy, a la luz de la propia jurisprudencia del Tribunal que
resefié mds arriba, ;como se hace para extender a una persona los efectos de una relacién juridica en
la que no particip6? ;Cémo puede pedirsele que “revoque” un instrumento que no la nombra? Por lo
demds, si la Corte entendié desde el vamos que esto era razonable, ;para qué les solicité en primer tér-
mino a los representantes que presentaran un poder especifico? ;Por qué les consulté especificamente

en la audiencia sobre el particular?

3. El andlisis de responsabilidad del Estado

La Corte IDH descarté de plano la excepcidn planteada por el Estado en el sentido de que no se estaba
ante un caso o controversia, sino ante un alegato hipotético-conjetural. Para ella, la evaluacién sobre
si hubo “incumplimiento del deber de respeto” en relacién con los derechos invocados o si los actos
estatales “tuvieron un efecto en los derechos de las presuntas victimas, o bien si han cesado y han sido

reparad(os)” corresponde al fondo y, por ende, no descarta su competencia.'?

En cuanto al fondo, el razonamiento de la Corte IDH tiene una peculiaridad que me interesa des-
tacar especialmente porque se compone de dos niveles de andlisis: uno es el “incumplimiento de las
obligaciones de la CADH” y el otro, la concurrencia o no de “afectaciones concretas” derivadas de
ese incumplimiento. En otras palabras: el andlisis en el plano teérico-juridico y en el plano fictico

aparecen separados, despegados y, al parecer, independientes.

En el primer nivel hay un extenso recitado de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre las garantias
p y jurisp &
procesales aplicables en los procedimientos migratorios y las obligaciones estatales en materia de na-

cionalidad y prevencién de la apatridia. La Corte también fijé algunos estindares novedosos.

Luego vino una suerte de confronte de ese recitado de estdndares con el procedimiento migratorio y la
decision respectiva, en el que la Corte IDH concluyé que el contenido de la resolucién en perjuicio de

la senora Habbal y el procedimiento seguido para su adopcién “constituyeron un incumplimiento de

12 Esta conclusion de la Corte se corresponde con el hecho de que el progreso de este tipo de planteos en los
tribunales internacionales depende de determinar si, en las circunstancias del asunto, su naturaleza es ex-
clusivamente preliminar o si contiene aspectos tanto de admisibilidad como de fondo. Conf. ClJ; “Cuestiones
relativas a la interpretacién y aplicacion de la Convencién de Montreal de 1971 surgidas del incidente aéreo
del ‘Lockerbie™ (Jamabhiriya Arabe Libia c. Estados Unidos de América), 27 de febrero de 1998, parr. 49. La
Corte entendié lo sequndo.
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las obligaciones del Estado contenidas en los articulos 22.5, 22.6, 7, 8.1, 8.2.b), ¢), d) y h), y 19 de la
CADH”.13

Luego repiti6 con otros términos que ese incumplimiento se daba por “el hecho mismo de la existen-
g q

cia de dicha decisién y del procedimiento para su adopcién” y volvié a buscar la excepcién preliminar
que habia dejado en el camino, para sostener que “(d)esde esa perspectiva, el caso no resulta conjetural

o hipotético”.

En el segundo nivel de andlisis, la Corte IDH observé que

no existen elementos de prueba que permitan acreditar que la (expulsién) si bien se encontrd vigente
desde 1992 hasta el afio 2020, interfiriera de forma alguna con la posibilidad de las presuntas victimas
de permanecer en territorio nacional argentino o de ingresar en él, o bien que impidiera de alguna forma

el ejercicio de su libertad personal.'

El Tribunal se basé en dos consideraciones: i) la sefiora Habbal ingresé nuevamente al pais después
de la expulsién “sin que existan indicios de que su derecho a la libertad de movimiento o su libertad

personal fuera restringida” vy ii)

la ausencia de participacién de las presuntas victimas en el proceso impidi6 conocer si, mds alld de aquellos
aspectos que se desprenden de las pruebas aportadas en el proceso, la sefiora Habbal, sus hijas y su hijo

hayan sufrido afectaciones concretas.

Luego vino el andlisis de complementariedad, al que me referiré en el apartado siguiente."

Para la cancelacién de la naturalizacién, tras el recitado de rigor, la Corte IDH concluyé que la decisién
no implicé la violacién del principio de inocencia, como se habia alegado, pues ese proceso tenia una
naturaleza distinta que el penal, en el que la senora Habbal fue sobreseida. En la misma linea, rechazé
el alegato de violacién del principio de legalidad, porque el presupuesto de hecho de la cancelacién no

se correspondia con el tipo investigado en la causa penal. Considerd, también, que la decision estaba

13 Idem, nota 2, parr. 80. En el marco de ese confronte, la Corte detect6 que i) la resolucién migratoria se dictoé
de oficio sin que la sefiora Habbal pueda ejercer, antes de su dictado, los derechos procesales a ser informa-
da de las alegaciones en su contra, a contar con asistencia letrada, a ser oida, etcétera; ii) que no intervino
un organismo especializado en nifiez, ni se fundamento suficientemente lo decidido en funcién del interés
superior de las hijas e hijo y particularmente, del impacto que tendria sobre ellos en su especial situacién de
vulnerabilidad y en su unidad familiar; iii) que, tratdndose del dictado de una detencién por razones migra-
torias, se prescindié de la ponderacion de necesidad y proporcionalidad, y de “absoluta indispensabilidad”
para el caso de nifas y nifios.

14 Idem, nota 2, parr. 81.

15 Idem, nota 2, parr. 84.

Debates sobre Derechos Humanos | 135



Rodrigo Robles Tristan

justificada en la falsedad de los hechos invocados para obtener la naturalizacién, de acuerdo con la

causal especificamente contemplada en la ley.

Finalmente, reconocié que el tribunal interviniente a nivel nacional no consider el posible riesgo de
apatridia en el que quedaria la senora Habbal al ser cancelada la naturalizacién argentina. Sin embargo,
observé que la nombrada contaba con otras nacionalidades —espanola y argentina poscancelacién de
la naturalizacién—. También tuvo en cuenta que la sefiora Habbal se vali6 de la nacionalidad siria con
posterioridad a haberla renunciado, de modo que dicha renuncia no habia tenido efectos. En conclu-
sidn, “en las circunstancias del presente caso, resulta evidente que no existié riesgo de que la presunta

victima se encontrara en situacién de apatridia”.

4. Comentarios

El fallo trajo consigo ciertas objeciones que propongo retomar.'® La primera tiene que ver con lo que
antes llamé “segundo nivel de andlisis”. Se dice que, al exigir “efectos materiales”, la Corte IDH se
contradijo con su jurisprudencia de “Vera Rojas” y “Petro Urrego”, en la que no los exigié para con-

cluir que el Estado era responsable.

No comparto que exista esta contradiccién, pues en “Vera Rojas” la Corte IDH no prescindié de los
“efectos materiales” de la actividad estatal impugnada.'” Por el contrario, entendié que si los hubo:
no el cese de la prestacion en si mismo, pero si el riesgo fatal al que fue sometida la victima. Asumido
este riesgo fatal, la Corte IDH procedié a analizar si cesé producto de la actuacion estatal y llegé a la
conclusién negativa. La concrecidn del riesgo fatal se evité por la actuacién de las propias partes inte-

resadas y, en todo caso, ese riesgo persistia a pesar de las decisiones adoptadas por el Estado.'®

En lo que respecta a “Petro Urrego”, coincido con que la Corte IDH no identificé “efectos materiales”

derivados de la inhabilitacién del entonces alcalde mayor de Bogota. El Tribunal consideré que la des-

»19

titucién “no fue subsanada totalmente™ porque fue interrumpido el ejercicio del cargo por espacio

de un mes, pero nada dijo sobre la subsistencia o no de la inhabilitacidn. Y es cierto que esa decisién
estuvo suspendida mientras se tramitaban las actuaciones de fondo que posteriormente resolvié el

Consejo de Estado, por lo cual el Petro fue candidato después.

16 Tomo aqui, en general, las publicaciones en la red social “Twitter” de la doctora Silvia Serrano Guzméan
(disponible en: https://twitter.com/silviajserranog/status/1577733979343667220) y de la doctora Ivonne
Garza (disponible en: https://twitter.com/ivonnegarza/status/1577402305766268928).

17 No por esto desconozco que hay ciertas “acrobacias” en los razonamientos de la Corte IDH, al decir de Serrano
Guzman. Esto fue sefialado desde adentro: el juez Sierra Porto entendi6é que el principio de complementarie-
dad fue aplicado de manera incoherente. Corte IDH. Caso Vera Rojas y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de octubre de 2021. Serie C No. 439, pérr. 14. En ese sentido, el
voto de la mayorifa sostuvo en cuestién de unos pocos parrafos que lailicitud internacional ces6, y después, que
no habia cesado del todo, para luego afirmar que persistia.

18 Idem, nota 17, parrs. 123,143 y 145.

19 Conf. Corte IDH. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de julio de 2020. Serie C No. 406, parr.108.
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Podria decirse que, si bien no tuvieron lugar los “efectos materiales” propios de la inhabilitacién en
si misma, dichos efectos si se produjeron en relacién con la vigencia del principio democritico y los
derechos de los electores. Puede que la Corte haya asumido que la inhabilitacién generé un efecto en
q y q g
la consideracién politica del sehor Petro y en el electorado, lo que representd “efectos materiales” de la
p y q P

decisién,” pero es cierto que no lo dijo explicitamente.

Dicho lo anterior, aun reconociendo que la sentencia de la Corte IDH pueda resultar innovadora o in-
consistente con la jurisprudencia previa (de otra composicién), entiendo que estd fuera de discusién que
la expulsion de la sefiora Habbal no produjo “efectos materiales”. Las objeciones se concentran en que la
sentencia traslad la carga de probar esos “efectos materiales” a las presuntas victimas, al sefalar que no

tenfa conocimiento de los primeros, producto de la falta de participacion de las segundas.!

Se dice que esa falta, en todo caso, debié perjudicar al Estado, con sustento en los casos “].” y “Roche
Azafa’, porque no notificé la resolucién migratoria. Estas objeciones se vinculan con una mds general
en materia probatoria, que le achaca a la Corte IDH la falta de una perspectiva contextual que tome en

cuenta la vulnerabilidad de las personas migrantes y/o en riesgo de apatridia.

Pienso que la caracterizacién de las intersecciones que pudiere plantear determinada situacién en clave
académica (v. gr, personas en situacién de movilidad y/o en riesgo de apatridia) no inclina por si sola
la carga probatoria y argumental en el contexto de un caso judicial. La vulnerabilidad es una cuestién
de hecho que, por lo tanto, exige la mencién y acreditacién de las condiciones personales del sujeto

o de la naturaleza de la situacién especifica en la que se encuentra.”

En esa l6gica, me parece bastante evidente que la situacién especifica de la sefiora Habbal y sus hijas
e hijo con respecto a las decisiones sobre residencia y nacionalidad no se identifica con la situacién en
que se encontraban las personas y comunidades involucradas en los casos que la Corte IDH decidié
en materia de contextos de movilidad humana o de riesgo de apatridia; ni mucho menos se compa-
dece con la zozobra que experimentan las personas victimas de las crisis de movilidad humana que

asolan a la regién y al mundo.

Pienso, por ejemplo, en la falta de notificacidon y consecuente carencia de efectos de la decisién migra-

toria,” o en los multiples ingresos y egresos del pais y el empleo de diversas nacionalidades. Todas esas

20 Eljuez Zaffaroni refirio, en ese sentido, que “(s)eria caer en el desconocimiento de un elemental dato de la
realidad pasar por alto o pretender ignorar que, una imputacién politica de corrupcién, mediante un procedi-
miento nulo, tratdndose de una persona con actividad politica, siempre en alguna medida importa una lesién
al honor objetivo, es decir, en cuanto a sus efectos respecto de terceros y del propio electorado, cuando es
sabido que, al margen de lojuridico, todo proceso es susceptible de generar una duda o dejar una mancha en
la opinién pablica, o sea, en cuanto al crédito o confianza que en la persona depositen sus conciudadanos”.
Y que, por ello, aiin con la nulidad dispuesta por el Consejo de Estado, “una parte del dafio estd consumado
y no es reparable”.

21 Enla misma linea, se argumenta que la Corte IDH debi6 exigir al Estado que pruebe que, efectivamente, la
sefiora Habbal continuaba siendo ciudadana siria a pesar de haber renunciado a esa nacionalidad, de modo
de acreditar que esa circunstancia no la colocé en riesgo de apatridia.

22 Conf. Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de
2006. Serie C No. 149, parr. 88.

23 Conf. art. 11 de la Ley N° 19549 y Hutchinson, T., “Régimen de procedimientos administrativos”, 92 edicion,
Astrea, Buenos Aires, 2013, pp. 112-114. Hay que recordar que Al Kassar obtuvo directamente de la familia
presidencial aquellos documentos, familia que también estaba en el poder cuando la cancelacién de ambos.
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circunstancias, que para mi estdn lejos de la vulnerabilidad y mds bien cerca del poder, son explicitadas

en la sentencia.

Y a ellas se les unen otras circunstancias acreditadas que lamentablemente no fueron expuestas en la
sentencia, lo cual probablemente hubiera evitado las criticas en su contra. Entre esas circunstancias:
la indagatoria de Al Kassar indicando que su “giro comercial” implicaba radicarse y nacionalizarse
en muchos paises; el hecho notorio del excelente pasar econémico de la familia por entonces;* la
ausencia de informacién sobre el momento y el modo en que la familia egresé de la Argentina; y las
declaraciones de la senora Habbal que dejaban entrever que su presencia en el pais era intermitente

y/o incluso que siquiera estaba aqui para el momento de los hechos.”

Siguiendo con las objeciones, vale la pena repasar brevemente el razonamiento probatorio de la Corte
en “J” y en “Roche Hazana”. En el primero, entendi6 que las pruebas respecto de ciertas alegaciones
estaban en “absoluto control” del Estado, que por lo tanto se encontraba en mejor posicién para
esclarecer tales alegaciones y aplicando ese criterio (en conjuncién con indicios de contexto y testi-
monios) las tuvo por acreditadas.” En relacidn con la violencia sexual sufrida por la victima, la Corte
IDH también aplicé este mismo criterio, en conjuncién con la falta de investigacién del hecho y las
“razones” invocadas para justificarla.”” Dijo entonces que “llegar a una conclusion distinta, implicaria
permitir al Estado ampararse en la negligencia e inefectividad de la investigacién y la situacién de

impunidad en la que permanecen los hechos del caso, para sustraerse de su responsabilidad”.

En cuanto a los Roche Hazafa, originales del Ecuador, llegaron a Nicaragua en una camioneta repleta
de personas migrantes que fue acribillada a balazos tras pasar un control fronterizo terrestre. El sefior
Roche Hazana estaba en coma cuando los funcionarios estatales a cargo de la investigacién fueron a
interrogarlo. Pero después de que salié del coma, nunca fue notificado para poder ejercer los derechos
procesales que la legislacién vigente le permitia “debido al absoluto desconocimiento de la existencia

del proceso”. El sefior Roche Hazafia era una persona migrante, circunstancia que lo colocaba en

24 Véase, en general, “El Pais”, “‘Soy un muerto viviente” la actual vida del ‘Principe de Marbella’, traficante de
armas”, 10 de septiembre de 2019. En este articulo se afirma que la sefiora Habbal continuaba viviendo en
Marbella al momento de la publicacion, pero en el ESAP los representantes sefialaron que vive en Siria. En la
sentencia, la Corte se refirié a otro articulo del mismo diario: “Menem despoja de la ciudadania argentina al
presunto ‘narco’y terrorista Al Kassar”, 8 de mayo de 1992.

25 En el procedimiento ante la CIDH, los representantes habian manifestado que durante el proceso de ciu-
dadania ella no se encontraba en la RepUblica Argentina (esto es, entre 1992 y 1994). Véase CIDH. Informe
N°140/19, parr. 21. A lo que hay que sumar una prueba que fue producida ante la Corte IDH: las declara-
ciones indagatorias que Raghda Habbal y Al Kassar rindieron ante los tribunales argentinos en la causa
penal que se les sigui6 por la falsedad ideolégica de la residencia y la naturalizacién (la sefiora Habbal
fue sobreseida). De esas declaraciones surgia que, durante el tiempo de los hechos relevantes, la sefiora
Habbal “iba y venia” del pais, y que luego del nacimiento del hijo varén tenian apuro por volver a Marbella,
ya que sus hijas estaban alli.

26 Conf. Corte IDH. Caso J Vs. Perd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2013. Serie C No. 275, parrs. 142 y nota 240, sobre el lapso temporal en que la sefiora J. fue
detenida sin ser judicializada, parrs. 198-201, sobre la notificacion formal de los cargos antes de la declara-
cion, parrs. 238-241, sobre la presentacién publica de la sefiora J. como una delincuente terrorista. La Corte
resolvié otras dudas probatorias en contra de la victima, véase péarrs. 146-147, sobre el permiso otorgado
para un allanamiento, etc.

27 Idem, nota 26, parrs. 306, 318, 320, 321, 323, 324 328, 330, 331, 333, 334, 339, 352, 354, 355, 356, entre
otros.
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situacién de “desigualdad real” que, a su vez, “tuvo un impacto fundamental en su ausencia de parti-

. . » 28
cipacién en el proceso”.

Al respecto:

i) Creo sinceramente que las circunstancias narradas dos pdrrafos mds arriba revelan que el caso Habbal

no present6 situaciones de “dudas probatorias”.

ii) En “J” y “Roche Hazana”, la Corte IDH tuvo ante si elementos de contexto y pruebas (declaraciones
de las victimas o de sus allegadas/os, informes, pericias, etc.) y los hizo valer frente a la falta de justifi-
caciones o pruebas que correspondia al Estado aportar con el objeto de esclarecer el asunto y/o frente a
sus omisiones de proteccién reforzada respecto de personas desaventajadas. Todo en el marco de hechos
internacionalmente ilicitos que configuraron menoscabos concretos en la esfera de derechos de las per-

sonas damnificadas, de cuyos padecimientos la Corte IDH pudo dar cuenta pormenorizada.

No encuentro de qué manera el Estado podria haber aportado mds para probar un hecho negativo
(i.e., la falta de “efectos materiales”) ni qué informacién podria haber tenido exclusivamente en su po-
der para esclarecerlo. Entiendo, en este sentido, que es innecesario (ademds de impracticable) pedirle
a Siria que certifique que la senora Habbal continué siendo siria, si se advierte que, en los hechos,
usé el pasaporte sirio después de la supuesta renuncia (que, segun la ley siria, debe ser aceptada para
producir efectos). La Corte IDH debié ser mucho mds explicita en su reconstruccién probatoria sobre

este punto, porque las pruebas no le faltaban.

iii) Cuando en “Habbal” la Corte dice que no cuenta con informacién de las victimas por su falta de
participacién en el trdmite, no se estd refiriendo, en rigor, a su falta de participacién en el procedi-

miento migratorio. Se refiere al proceso internacional.

Por esto digo que lo decidido en “Habbal” no es el resultado de una valoracién de la prueba perjudicial
para las presuntas victimas y “beneficiosa” para el Estado, sino de un déficit mucho més profundo,

que no se resuelve invirtiendo la carga de la prueba o aplicando la perspectiva de la vulnerabilidad.

Mis alld del relato técnico-juridico, la Corte IDH no tuvo una sola referencia sobre el concreto im-
pacto de la decisién migratoria en la persona, bienes o intereses de las presuntas victimas. Ademis,
ni la CIDH ni los representantes alegaron “efectos materiales” derivados de esa decisién, tendientes a
demostrar que “interfiriera de alguna forma” en los derechos de esas personas, lo que quedd de mani-
fiesto en las preguntas formuladas especificamente en la audiencia por los jueces Ferrer Mac Gregor y
Sierra Porto y por el presidente. Me parece que esto es una consecuencia evidente de la absoluta falta
de informacién sobre el conocimiento y consentimiento de las presuntas victimas en relacién con el

trdmite internacional, lo que me lleva a reflexionar sobre la pertinencia de la excepcién preliminar.

28 Conf. Corte IDH. Caso Roche Azafia y otros Vs. Nicaragua. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 3 de junio de
2020. Serie C No. 403, pérrs. 90,92, 93, etc.
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En “Habbal” las presuntas victimas no fueron detenidas ni expulsadas del pais y, de hecho, reingre-
saron a la Argentina sin problemas en cuatro oportunidades. Por consiguiente, la decisién migratoria
no tuvo sus efectos propios, ni se alegaron otros que pudieran desprenderse de ella, siquiera alguno
que posibilite presumir que las presuntas victimas debieron modificar su conducta de alguna forma
producto de esa decisién.”? Me pregunto dénde estd la vulneracién de los articulos 7 y 22 de la Con-

vencién Americana.

iv) A diferencia de “Roche Hazafa”, la falta de participacién en el procedimiento migratorio, pro-
ducto de la no notificacién del mismo, tiene una dimensién ciertamente relativa. El sefior Roche
Hazana acabé, en palabras de la Corte IDH, siendo “relegado” del proceso en el que se determing la
inocencia de sus atacantes, sin que ¢l o su familia puedan ejercer la participacién que una legislaciéon
que no conocian les concedia. Ademds, como la decisién la tomé un jurado, no la pudo impugnar
posteriormente. La decisién migratoria del caso “Habbal” nunca se ejecuté. Estuvo vigente, sin cum-
plir sus efectos, hasta que el Estado la derogé en cumplimiento de las recomendaciones de la CIDH,

interesando la no elevacién del caso a la jurisdiccién contenciosa de la Corte.

Durante todo ese lapso, la sefiora Habbal tuvo conocimiento de la resolucién vy, sin embargo, pu-
diendo hacerlo, no se notificé espontdneamente con el objeto de resistirla. Hay que recordar que,
en paralelo, la sefiora Habbal si participé del proceso judicial por la cancelacién de la nacionalidad,
con la representacion de distinguidos abogados del fuero federal. En ese proceso, se refirié pormeno-
rizadamente a la resolucién migratoria que no habia sido notificada e incluso se agravié por ella. Por
cierto, sin que pueda decirse que, por su condicién de extranjera, estaba en la situacién de indefensién
legal en que se encontraron los Roche Hazafa, si se tiene que al mismo tiempo estaba ejerciendo una

sofisticada defensa judicial en los estrados penales y civiles.

Considero, en definitiva, que el caso “Habbal” no podia resolverse con el razonamiento probatorio
de los casos “]” y “Roche Hazana” porque lo que falta en el primero no son solo pruebas, sino la
identificacién misma de esos supuestos “efectos materiales”. No se trata de omisiones estatales que
“benefician” al Estado, sino de la falta de concurrencia de los elementos que caracterizan la definicién
de un “caso” (conf. art. 62.1 de la CADH): un alegato de hechos que, juridicamente caracterizados,

suponen la lesién de derechos reconocidos.

Intuyo cierta expectativa de que el acopio de recitados de estdndares por parte del sistema interame-
ricano mejorard, ipso facto, la situacién general de injusticia econémica, social y ambiental en la que
nos encontramos a nivel continental. Pienso que esto tiende a concentrar los esfuerzos de los actores y
del propio sistema en el mecanismo de casos y peticiones, cuando existen otras funciones, referentes
a la articulacién politica en derechos humanos propia de la CIDH, que mejor (y seguro mds ripido)

encarnan el abordaje de esa situacién general.

29 Conf. arg. a contrario TEDH. Case of Bowman v. The United Kingdom, Application No. 24.839/94,19 de febrero
de 1998, Court (Grand Chamber), pérr. 29.
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Estas mismas expectativas me llevan a decir que, cuando la Corte IDH rechaza un caso es una “opor-
tunidad perdida” de desarrollar el repertorio de jurisprudencia. Seguro que esto también influy6 sobre
la Corte IDH y su peculiar tratamiento de la responsabilidad internacional en dos niveles. Esta meto-
dologia le permite decir que, sin atender lo fictico, hubo un “incumplimiento de las obligaciones de la
CADH?” y despacharse con todo un andlisis técnico juridico que, en definitiva, no se corresponde con

una situacion concreta en la que eventualmente tenga incidencia una sentencia.

No descalifico en absoluto el pronunciamiento técnico-juridico de la Corte, que por cierto tiene
una clara vigencia en las discusiones actuales de nuestro pais sobre el procedimiento migratorio. Un
ejemplo de ello es la afirmacién en el sentido de que los organismos que deciden sobre la expulsién de
personas que pueden afectar a nifas y nifios y a la unidad familiar estdn obligados y no meramente fa-
cultados a pronunciarse explicitamente sobre ambas cuestiones,” o que deben garantizar la asistencia

legal notificando al interesado de su derecho de ejercerla y/o incluso a la defensa puablica.”!

Sin embargo, entiendo que el andlisis de responsabilidad siempre debe partir por lo fictico pues, de
otro modo, la discusién juridica deja de sustentarse en un caso y pasa a sustentarse en una declaracién
abstracta y general de derecho. Esto es relevante para la Corte IDH, que posee las dos atribuciones,

pero en procesos y contextos muy diferenciados (conf. arts. 62.1 y 64 de la CADH).

Es cierto que el sistema de casos y peticiones apunta a contribuir sobre discusiones de “interés publico
interamericano” a partir del desarrollo de la jurisprudencia (conf. art. 45.2.c. del Reglamento de la
CIDH), pero no por eso deja de ser un sistema contencioso, concebido para declarar la responsabi-
lidad internacional de un Estado en relacién con unos hechos y unas pruebas que los demuestran.
Cuando la Corte IDH dice que esos hechos y esas pruebas no estdn, no podemos considerarlo una

“oportunidad perdida” ni concluir que el Estado ha salido “premiado”.

30 La CSJN opiné que la dispensa por reunificacién familiar es discrecional y restrictiva en “Barrios Rojas”
(Fallos 343:990), aunque los jueces Maqueda, Lorenzetti y Rosatti entendieron que denegarla podia incidir
arbitrariamente en el derecho a la proteccién judicial si se demostraba el grado de desamparo en el que
quedarian los integrantes de la familia si se concreta la expulsion, o si aparecian involucrados directamente
nifias y nifios cuyo interés superior la justifique. Véase la aplicacién de esta Gltima excepcién, por la mayoria,
en “C.G.” (Fallos 345:905). En “Otoya Piedra” (Fallos 344:3600), la CSJN interpret6é que la negativa a esa
dispensa se entendia justificada en la sola mencién de la entidad y gravedad del eventual delito cometido por
una persona migrante.

31 La Corte Suprema, por mayoria, opiné lo contrario en Fallos 345:14, “Zuluaga Celemin”, indicando que no habia
“incumplimiento de un precepto normativo expreso y especifico” si no se le comunicaba personalmente a la
persona migrante su derecho de contar con abogado ni se daba intervencion a la defensa piblica, porque nin-
guna de esas prevenciones emanaba del articulo 86 de la ley de migraciones 25.871; y ademds, porque en los
hechos la persona pudo recurrir la expulsién, con asistencia juridica gratuita, con posterioridad a su dictado.
El juez Rosenkrantz sostuvo, en disidencia, que al citado articulo 86 debian sumarse las disposiciones de la
Ley N° 19549, que garantizan el derecho de defensa en el procedimiento administrativo antes de que se de-
cidan las cuestiones debatidas, y a la asistencia juridica gratuita de forma obligatoria si se discuten cuestio-
nes de derecho. Todo ello redunda en que la persona tiene el derecho de defenderse y, para ejercerlo, debe
contar con asistencia letrada, desde antes de que se decida, y que la autoridad migratoria debe comunicarle
que tiene ese derecho porque si no, la posibilidad de que lo ejerza serfa “una quimera”. Esta opinion del juez
es consistente con su voto en disidencia conjunta con la jueza Highton de Nolasco en Fallos 341:1570. El
dictamen del procurador fiscal Victor Abramovich sostiene una lectura semejante y se posiciona en diversas
decisiones de la Corte IDH y otros organismos de proteccién.
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Los estindares sobre cuestiones de interés publico siempre son bienvenidos. Pero en el marco de un
caso contencioso en el que se discute la responsabilidad internacional de un Estado, es la controversia
la que debe suscitar la discusion de interés publico y no al revés. En ese sentido, el juez Fitzmaurice

sostuvo que:

La tarea de un tribunal internacional no es distribuir culpas en el vacio, o encontrar a los Estados res-
ponsables de ilegalidades, salvo en funcién de y en relacién con una decisién (que establezca) que dichas
ilegalidades han sido la causa de las consecuencias objetadas, por las cuales el Estado concernido es inter-
nacionalmente responsable, o salvo en relacién a una situacién juridica que ain continta en la que un

pronunciamiento puede tener interés material y relevancia.*

Una tltima objecién sefala que la Corte IDH aplicé una “franca distorsién” del principio de comple-
mentariedad, porque ese principio no puede dar lugar a “oportunidades indefinidas”. Al respecto, obser-
vo, como lo hizo el Tribunal, que el asunto estuvo mds de veinte anos en el seno de la CIDH hasta que
adopté una decisién de fondo con recomendaciones. El Estado cumplié con esa recomendacién, por

lo que no hubo “oportunidades indefinidas”, sino la convencionalmente prevista (art. 50 del tratado).

En base a ello, y a las capacitaciones que también se dispusieron como correlato del informe del arti-
culo 50, el Estado solicité que el caso no fuese enviado a la Corte. En cuanto a las recomendaciones
restantes (el pago de una suma econémica y la restitucién de la nacionalidad), el Estado sefial que no
podia estimarse una indemnizacién en relacién con personas cuyo paradero y voluntad se desconoce. Y

lo propio con la nacionalidad, que hasta donde sé no puede atribuirse forzosamente a quien no la pide.

Si el Estado atiende las recomendaciones, las cuestiones alcanzadas por el cumplimiento de la reco-
mendacién no deberian llegar a la Corte. De lo contrario, se desincentiva el respeto de las decisiones
de la CIDH vy con ello pierde razén de ser la instancia procesal en si misma, ya que en definitiva el

asunto igual ird a la Corte.

Esto también se relaciona con la tendencia a la ampliacién de la casuistica del Tribunal y del compen-
dio de estdndares que emergen de ella. Resultados como el de “Raghda Habbal” podrian llevar a revi-
sar la préctica de que todos los asuntos sean inexorablemente remitidos a la jurisdiccién contenciosa,

sin considerar que un “caso” es algo mds que los estdndares.

32 Conf. ClJ. “Camerdn Septentrional”, (Camerdn c. Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte), 2 de
diciembre de 1963, C.I.J Recueil 1963, opinion del juez Fitzmaurice.
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Acceso a la informacion publica

Corte IDH. Caso Flores Bedregal

y otras Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 17 de octubre de 2022. Serie C No. 467

Por Pablo Ernesto Lachener'

1. Introduccioén

Una de las deudas mds grandes de las democracias latinoamericanas en materia de derecho a la verdad
e investigacién de las graves violaciones de derechos humanos cometidas durante el dltimo ciclo de
dictaduras militares en el continente resulta ser la restriccién al acceso a la informacién contenida en

los archivos estatales.

En el caso que aqui se comenta la Corte IDH establece estindares novedosos sobre acceso a la infor-
macién publica contenida en archivos militares, referida a la desaparicion forzada de personas, y los
vincula a la debida diligencia en la busqueda del paradero de la victima, el derecho a la verdad, y la

investigacion, juzgamiento y sancién de los responsables del crimen.

1 Abogado (UBA). Integrante del equipo de litigio y defensa legal del Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS). Ex integrante del equipo juridico de Abuelas de Plaza de Mayo. Docente de Teorfa del Delito y Siste-
ma de la Pena (UBA).
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Hasta ahora, las menciones referidas al acceso a la informacién publica se vinculaban a las investiga-
ciones penales para determinar responsabilidades, pero nunca se habia establecido de manera directa la
relacién entre el derecho de acceso a la informacién publica contenida en el articulo 13 de la CADH

con la obligacién de busqueda seria del paradero de la victima de desaparicién forzada de personas.?

La investigacion del paradero de las victimas de desaparicién forzada es una materia pendiente en
todos los Estados de la regién. La naturaleza del crimen genera escepticismo sobre el resultado de la
busqueda. Incluso en los Estados con mds desarrollo en la investigacidn de estos hechos, los logros si-
guen siendo insuficientes: muchas veces por impericia, descentralizacién, superposicién de funciones,
incompetencia o desinterés de las propias agencias estatales, la bisqueda recae en familiares que deben

sortear innumerables obstdculos provenientes de précticas estatales y normativas.

Uno de los obstdculos que se repiten en la region estd vinculado al acceso por parte de los familiares, e
incluso muchas veces de los propios agentes estatales encargados de la investigacién, a la informacién
publica que contienen los archivos estatales y, en particular, aquellos en poder de las fuerzas armadas,

de seguridad y de inteligencia.

La Corte IDH tuvo oportunidad de expedirse en varias oportunidades sobre la obligacién de los
Estados de realizar una buisqueda seria, en la cual se lleven a cabo todos los esfuerzos, de manera siste-
mitica y rigurosa, con los recursos humanos, técnicos y cientificos adecuados e idéneos, para dar con

el paradero de las personas desaparecidas o eventualmente con sus restos.?

Sin embargo, es la primera vez que la decisién vincula la obligacién de bisqueda seria del paradero
de la victima, el derecho a la verdad y el acceso a la informacién publica contenida en los archivos de

las fuerzas armadas.

2. La desaparicion forzada de personas y el derecho
a conocer la verdad

La desaparicién forzada de personas ha sido un tipo de delito tristemente célebre en nuestro continen-
te. Se trata de un delito complejo que afecta multiples bienes juridicos y lo hace de forma permanente.

La Corte IDH ha senalado entre sus notas constitutivas y concurrentes: a) la privacién de la libertad;

2 Conf.Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219, parr. 202; y Caso Herzog y
otros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de marzo de 2018.
Serie C No. 353, parr. 334.

3 Inter alia, Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 20 noviembre de 2012. Serie C No. 253, pérr. 334; Caso Garcia y familiares Vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 noviembre de 2012. Serie C No. 258, péarr. 200; Caso Osorio
Rivera y familiares Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2013. Serie C No. 274, pérr. 251; y Caso Mundrriz Escobar y otros Vs. Perd. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de agosto de 2018. Serie C No. 355, parr. 104.
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b) la intervencién directa de agentes estatales o por la aquiescencia de estos; y ¢) la negativa de reco-

nocer la detencién y de revelar la suerte o paradero de la persona interesada.*

Inicia con una privacién de la libertad en violacién al articulo 7 de la CADH y se vincula también a prdc-

ticas de tortura y asesinatos cometidos por agentes estatales en violacién a los articulos 4 y 5 del tratado.

Desde los primeros casos en los que tuvo que intervenir, la Corte IDH observé que la préctica de las
desapariciones implic con frecuencia la ejecucion de las personas detenidas, en secreto, de forma
sumaria, seguida del ocultamiento del caddver para borrar las huellas del crimen y procurar la impu-

nidad de sus ejecutores.

Al mismo tiempo, la falta de investigacién de estos hechos por parte de los Estados constituye un
incumplimiento del deber de garantizar (articulo 1.1 de la CADH) a toda persona sometida a su ju-

risdiccién la inviolabilidad de la vida y el derecho a no ser privado de ella arbitrariamente.

La Corte IDH también sostuvo que la desaparicién forzada implica la violacién del derecho al recono-
cimiento de la personalidad juridica establecida en el articulo 3 de la CADH, ya que la desaparicién
busca sustraer a la persona de todo dmbito del ordenamiento juridico, la negacién de su existencia y

dejarla en una situacién de indeterminacidn juridica ante la sociedad y el Estado.’

La desaparicién forzada de personas incluye, entre las victimas, a la familia de la persona desaparecida
(conf. articulo 1.2 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre la Proteccién de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas), que también tiene el derecho a las garantias judiciales (articulo 8.1
de la CADH) y a la proteccién judicial (articulo 25.1 de la CADH)’, en el marco de procesos internos

que se realicen en tiempo razonable® y con recursos efectivos.’

El Tribunal ha considerado que la ausencia de recursos efectivos constituye una fuente de angustia y
sufrimientos adicionales para las victimas y sus familiares.'® Los familiares tienen el derecho a conocer
la verdad sobre estas violaciones,"' en tanto este derecho se subsume, pues no existe de manera aut6-
noma, al derecho a obtener de los érganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos

violatorios y las responsabilidades a través de la investigacion y el juzgamiento."

4 Conf. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 140; Caso Ibsen Cérdenas e Ibsen Pefa Vs. Bo-
livia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010, Serie C No. 217, parr. 60; y Caso
Torres Millacura y otros Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie
C No. 229, parr. 95.

5 Idem, nota 2, parr.122.

Conf. Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36, parr. 97.

7 Conf. Corte IDH. Caso Durand y Ugarte Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68,
péarr.130.

8 Conf. Corte IDH. Caso de los 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de
julio de 2004, Serie C No. 109, péarr. 188.

9 Idem, nota 8, parr.193.

10 Idem, nota 4, parr. 167.

11 Conf. Corte IDH. Caso Gémez Palomino Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre
de 2005. Serie C No. 136, parr. 78.

12 Conf. Corte IDH. Caso Baldedn Garcia Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de
2006. Serie C No. 147, parr. 166; Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 151; Caso Chitay
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Conocer la verdad mediante el esclarecimiento de los hechos y el establecimiento de las responsabili-
dades estd ligado al deber de los Estados de investigar. Se trata de una obligacién de medios, pero que
debe emprenderse con seriedad y no como una formalidad destinada de antemano a ser infructuosa.
Ademis, es un deber juridico propio del Estado y, por lo tanto, no puede ser tratado como una gestién

de intereses particulares que dependa de la iniciativa procesal de la victima o sus familiares."

3. Hechos del caso de Juan Carlos Flores Bedregal

Juan Carlos Flores Bedregal fue un militante boliviano del Partido Obrero Revolucionario. En 1979
fue elegido diputado por las listas de la Unidad Democrética y Popular. En 1980 formé parte del
Comité Nacional de Defensa de la Democracia (CONADE), conformado en resistencia al golpe de

Estado producido en julio de 1980 por el general Luis Garcia Meza Tejada.'*

El 17 de julio de 1980 un grupo militar y paramilitar atacé y ocupé el edificio de la Central Obrera
Boliviana (COB) donde estaba reunido el CONADE. Alli se encontraba, entre otros, Juan Carlos Flo-

res Bedregal. La victima fue reconocida por los atacantes que no dudaron en abrir fuego contra ella.

Si bien existen versiones encontradas sobre si fallecié en el acto (postura del Estado) o si fue llevado
herido en ambulancia (postura de los familiares), lo cierto es que luego de haber sufrido el ataque,
nunca mds se supo sobre el destino de sus restos o su paradero y que desde ese momento sus familiares

nunca dejaron de buscarlo.

En 1982, con la reinstauracién de la democracia en Bolivia, se iniciaron procesos judiciales y administra-
tivos para investigar los delitos de la dictadura. En estos procesos judiciales se estableci6 que el Sr. Flores

Bedregal habria sido asesinado en la toma del edificio de la COB.

Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 206; Caso Uzcdtegui y otros Vs. Venezuela. Fondo y Reparaciones. Sen-
tencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C No. 249, parr. 240; Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 163, parr. 147; y Caso Masacres
de EI Mozote y lugares aledanos Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre
de 2012. Serie C No. 252, parr. 298. En un caso dicha consideracién se realizé dentro de la obligacién de
investigar ordenada como una medida de reparacién. Conf. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.
Serie C No. 154, parr. 148. Ademads, en otros casos se ha establecido que estd subsumida en los articulos 8.1,
25y 1.1de la CADH, pero no se ha incluido dicha consideracién dentro de la motivacién del punto resolutivo
respectivo. Conf. Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de noviembre de 2011. Serie C No. 237, parr. 291; Caso Gonzdlez Medina y familiares Vs. Republica Domini-
cana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012. Serie C
No. 240, parr. 263; y Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2011. Serie C No. 232, parr. 173.

13 Conf. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4,
parr. 177.

14 El gobierno de facto instaur6 un régimen de represion en el cual fuerzas de seguridad y grupos paramilita-
res perpetraron graves violaciones a los derechos humanos en un contexto de impunidad que favorecié la
préctica sistemética de detenciones ilegales, torturas y desapariciones forzadas. Miles de personas fueron
detenidas sin debido proceso conforme a una préactica sistematica de detenciones, apremios ilegales y tor-
turas. Las modalidades mas utilizadas durante los interrogatorios consistian en golpes, descargas eléctricas,
abusos sexuales, simulacros de fusilamiento, quemaduras con cigarrillos, presiones psicolégicas y otros ac-
tos de intimidacién contra personas detenidas o sus familiares. Conf. Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 191.
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En el ano 1997, la Cdmara de Diputados de Bolivia encomendé a su Comisién de Derechos Huma-
nos la busqueda de los restos de Marcelo Quiroga Santa Cruz, quien también fue herido y desapareci-
do junto al Sr. Flores Bedregal. En noviembre del ano 1998 se inici6 una causa penal por estos hechos.
En septiembre de 2002 la familia del Sr. Flores Bedregal se constituyé como parte querellante. En la
sentencia condenatoria dictada en el afio 2007 se pudo acreditar el pacto de silencio y de encubri-

miento sobre el paradero de la victima."

En el marco de esta causa,'® la familia solicité en reiteradas oportunidades la desclasificacién y desar-
chivo de los documentos de los archivos de las fuerzas armadas vinculados a la desaparicién y el para-
dero del Sr. Flores Bedregal. La justicia hizo lugar a la solicitud de desarchivo recién en julio de 2008

y mediante un trimite de apelacién.

En febrero de 2010, y en la etapa de casacién de la sentencia, frente al incumplimiento del desarchivo
por parte de las FEAA., la familia reiterd la solicitud ante el Poder Judicial, que hizo lugar en abril
del mismo afno. Recién en octubre de 2010, y luego de una inspeccién ocular realizada por el fiscal, el
comando en Jefe de las FEAA. remiti6 un informe y documentacién con la aclaracién de que debia
ser mantenida en reserva en virtud del articulo 98 de la ley orgdnica de las FEAA. Por este motivo,
la familia de la victima no pudo acceder a la informacién ni pudo participar de la inspeccién de los
archivos militares. Al mismo tiempo hubo intentos de identificar restos para dar con el paradero del
St. Flores Bedregal. Se realizaron tres exhumaciones en cementerios clandestinos y dos inspecciones

oculares. Sin embargo, ninguna de estas acciones resulté exitosa.

4. La sentencia de la Corte IDH

La Corte IDH resolvié, por unanimidad, que el Estado boliviano es responsable por la desaparicién
forzada de Juan Carlos Flores Bedregal en violacién de los derechos al reconocimiento de la perso-
nalidad juridica, a la vida, a la integridad personal y libertad personal, a las garantias judiciales y la
proteccién judicial, asi como a conocer la verdad, acceder a la informacién, a la independencia judicial
y a la integridad personal en perjuicio de Olga Beatriz, Verdnica, Eliana Isbelia y Lilian Teresa, todas

Flores Bedregal.

15 EI 12 de diciembre de 2007 se dict6 sentencia condenatoria dentro del proceso penal ordinario contra tres
imputados por su participacion en el golpe de Estado y por haber participado en la toma de la COB, permitido
lamuerte de los dirigentes Quiroga Santa Cruz, Flores Bedregal y Vega Yapura, haber participado en la tortura
de los aprehendidos, directa e indirectamente y no prestar la cooperacion debida para el esclarecimiento de
los hechos, la determinacién de los verdaderos responsables de la muerte de los dirigentes y el lugar en que
se encuentran sus cuerpos aunque no se haya podido determinar autores directos. Se los condend a una pena
privativa de libertad de treinta afios de presidio sin derecho a indulto por los delitos de alzamiento armado
contra la sequridad y soberanfa del Estado, terrorismo y encubrimiento, y asesinato en grado de complicidad.
La justicia boliviana entendié que era inaplicable el tipo de desaparicién forzada, tal como lo habia pedido la
querella, por el principio de irretroactividad de la ley penal.

16 También existi6 un pedido de desarchivo que corri6 por la via administrativa a raiz de la Resolucién Minis-
terial N°® 316/09, mediante la cual se autorizé al comandante en Jefe de las FF.AA. a facilitar el acceso de
familiares y victimas de dictaduras militares que asf lo soliciten y demuestren interés legitimo, a archivos,
registros pablicos y documentos existentes de las FF.AA. A pesar del pedido de la familia, y ante la falta de
respuestas, en diciembre de 2009 presentaron una accion de amparo que fue rechazada.
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Respecto de la desaparicion forzada, reiteré que se trata de un delito permanente mientras no se
conozca el paradero de la victima o se hallen sus restos, lo que por otra parte estd establecido en el

articulo 3 de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas.

De su naturaleza se deriva el deber correlativo de los Estados de llevar adelante la basqueda. A su vez,
se trata de una obligacién auténoma, es decir, que es independiente de la investigacion, juzgamiento

y sancién del crimen en si mismo."”

En este caso, se constatd la existencia de un documento que hace mencién del cadéver de la victima,
pero también surgen serias irregularidades' que impiden la constatacién de que el levantamiento del
caddver efectivamente haya sido del Sr. Flores Bedregal. Por lo demis, se presentan todos los elementos

tipicos del crimen y en consecuencia el Estado es responsable por la desaparicién forzada de personas."

La Corte IDH también determiné que el Estado tardé diecinueve afios en iniciar la investigacién, y
que el proceso tuvo dilaciones no atribuibles a las victimas, por lo que en este punto el Estado incum-
pli6 con el deber de debida diligencia en el inicio y el impulso de la investigacién de la desaparicién
forzada del Sr. Flores Bedregal y sobre el juzgamiento de los responsables del hecho, por lo que es

responsable por la violacidn de las garantias judiciales y la proteccién judicial.*

Por otra parte, el Estado boliviano fue declarado responsable por la falta de aplicacién del tipo penal
de desaparicién forzada de personas, lo que redundé en un enfoque fragmentado sobre la comple-
jidad de los hechos e impidié habilitar lineas de investigacién conducentes al esclarecimiento del
caso.”’ En este punto, también fue declarado responsable por la violacién de las garantias judiciales

y la proteccién judicial.

La falta de una bisqueda eficiente, integral, adecuada y diligente también es una afectacién al derecho
de los familiares porque se ven imposibilitados de cerrar un proceso de duelo.?? Por ende, el Estado fue
declarado responsable por la violacién de las garantias judiciales y la proteccién judicial en perjuicio

de las hermanas del Sr. Flores Bedregal.

A pesar de las 6rdenes judiciales, la documentacion desclasificada no llegé a tiempo de la sentencia y
fue remitida solo al fiscal bajo estricto secreto, impidiendo su acceso a familiares o su utilizacién por
parte de las autoridades judiciales. Ademds, la desclasificacion fue seleccionada por el mismo 6rgano

estatal al que se le atribufan los hechos. En consecuencia, los obstdculos judiciales y administrativos

17 Comité de las Naciones Unidas sobre Desaparicién de Personas. Principios Rectores para la Blsqueda de
Personas Desaparecidas, 16° periodo de sesiones (2019), principio 13.4.

18 El cuerpo no fue objeto de exdmenes médico forenses a fin de establecer las causas y circunstancias del falle-
cimiento; fue consignado como el cuerpo de la presunta victima sin ser identificado por sus familiares, cono-
cidos o testigos, y sin haber recurrido a otros métodos forenses de identificacion (sefias particulares, placas
dentales, pruebas de ADN, etc.); no se garantiz6 la cadena de custodia; y la documentacion no satisface los
estandares internacionales en materia de esclarecimiento de muertes potencialmente ilicitas.

19 Corte IDH. Caso Flores Bedregal y otras Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de octubre de 2022. Serie C No. 467, parr. 87.

20 Idem, nota 19, parr. 116.

21 Idem, nota 19, parr. 121.

22 Idem, nota 19, parr.167.
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enfrentados por la familia en sus solicitudes de acceso a la informacién sobre el paradero de la victima

constituyen violaciones al articulo 13.1y 13.2 de la CADH.*

El Tribunal sostuvo que la obligacién de mantener en secreto la informacién constituye una violacién
a la independencia de la funcién judicial porque restringe su actuacién.? La Corte IDH afirmé que
la obligacién establecida por las FEAA. de mantener en reserva la informacion “afecta el ejercicio
independiente de la funcién judicial, pues constituye un obsticulo para que dicha informacién sea
utilizada por las autoridades judiciales en el marco de los procesos sometidos a su conocimiento”,*

viéndose impedida de trasladarla a las partes en el proceso y utilizarla como parte de la argumentacién.

Finalmente, el Estado también fue hallado responsable por el derecho a la integridad personal, en
particular psiquica y moral, de la familia del Sr. Flores Bedregal, ya que los familiares de las victimas de
ciertas violaciones a los derechos humanos también pueden ser consideradas victimas. Asimismo, los
obstdculos al acceso a la informacién sobre la verdad respecto del destino de una persona desaparecida

constituyen una forma de trato cruel e inhumano para los familiares cercanos.

4.1. Sobre la relacion entre el derecho de acceso a la informacién
y la bisqueda del paradero de la persona desaparecida o sus restos

La sentencia de la Corte IDH aborda de manera novedosa la relacién de la desclasificacién de archivos
con los procesos de investigacién, juzgamiento y sancion de los crimenes de desaparicién forzada de
personas y con la obligacién de debida diligencia en la bisqueda del paradero de personas desapare-
cidas o sus restos.”” También establece una relacién muy importante entre el acceso a la informacién

publica y la independencia judicial.*®

Hasta “Flores Bedregal”, los casos de desaparicion forzada de personas se abordaban principalmente
desde el derecho a la verdad, no como derecho auténomo, sino en relacién con la investigacion, el

juzgamiento y la sancién de los autores de los crimenes.

En “Gelman” y “Rochac Herndndez”, la Corte IDH hizo mencién del derecho de acceso a la infor-

macién publica.

En el primero observé que, a pesar de la existencia de una ley de acceso a la informacién publica, habia
limitaciones en la informacién sobre graves violaciones a los derechos humanos durante la dictadura

militar, por la dificultad de acceso técnico y sistematizado a raiz de la disgregacién y falta de control

en los archivos de seguridad nacional .’

23 Idem, nota 19, parr.152.

24 Idem, nota 19, parr. 154.

25 Idem, nota 24.

26 Conf. Corte IDH. Caso Masacre de la Aldea Los Josefinos Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 3 de noviembre de 2021. Serie C No. 442, parr. 122.

27 Idem, nota 19, parrs. 132-140.

28 Idem, nota 19, parr. 154,

29 Conf. Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C
No. 221, parr. 282.
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En el segundo constaté la dificultad de las investigaciones judiciales por la falta de acceso a la informa-
cién contenida en archivos acerca de operativos de contrainsurgencia como de las personas, mandos y

estructuras militares que participaron en ellos. Por este motivo, le recomendé al Estado adoptar

medidas pertinentes y adecuadas para garantizar a los operadores de justicia, asi como a la sociedad
salvadorefia, el acceso publico, técnico y sistematizado a los archivos que contengan informacion util y
relevante para la investigacion en causas seguidas por violaciones de los derechos humanos durante el

conflicto armado, medidas que deberd apoyar con las asignaciones presupuestarias adecuadas.”

En “Flores Bedregal” la Corte IDH tuvo la oportunidad de volver a evaluar el derecho de acceso a la
informacién, contenido en el articulo 13 de la CADH, en tanto establece expresamente el derecho de

toda persona de buscar y recibir informacidn, y en particular de aquella que se encuentra bajo control
del Estado.

El Estado tiene la obligacién de suministrarla y solo puede limitar su acceso por algtin motivo permi-
tido por la Convencién para el caso concreto.’” Debe garantizar en forma simultdnea las dimensiones
individual y social del derecho a la libertad de pensamiento y expresién. Se considera que el acceso
a la informacién publica es un requisito indispensable para el funcionamiento de la democracia,
porque estd vinculado a la transparencia y la buena gestién publica de un sistema representativo y

participativo de gobierno.*

Si bien el articulo 13.2 de la CADH establece una limitacién en torno al acceso de informacién vincu-
ada a la seguridad nacional, esto no puede alegarse en casos de esclarecimiento de desapariciéon forza-
lada a la seguridad 1, est de aleg d | to de d f

da de personas. En este sentido, la Corte IDH afirma que “las restricciones al acceso a la informacién

en el marco de la investigacién de una desaparicion forzada son contrarias al derecho a la verdad”.*

Este derecho a la verdad no abarca solamente al proceso judicial de determinacién de responsabilida-
des, sino también a la bisqueda del paradero de la victima, que no debe estar condicionado a limita-
cién o suspension, ni ceder frente a la invocacién de fines legitimos o circunstancias excepcionales, tal

como lo ha sefialado el Consejo de Derechos Humanos de la ONU.*

30 Corte IDH. Caso Rochac Herndndez y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de
octubre de 2014. Serie C No. 285, parr. 209.

31 Conf. Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de sep-
tiembre de 2006. Serie C No. 151, parr. 77; y Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, pérr. 265

32 Conf.Asamblea General de la OEA, “Acceso a la Informacién Puablica: Fortalecimiento de la Democracia”, reso-
luciones AG/RES. 1932 (XXXIII-O0/03) de 10 de junio de 2003; AG/RES. 2057 (XXXIV-O/04) de 8 de junio de
2004;AG/RES. 2121 (XXXV-0/05) de 7 de junio de 2005; AG/RES. 2252 (XXXVI-0/06) de 6 de junio de 2006;
AG/RES. 2288 (XXXVII-0/07) de 5 de junio de 2007; AG/RES. 2418 (XXXVIII-O/08) de 3 de junio de 2008;y
AG/RES. 2514 (XXXIX-0/09) de 4 de junio de 2009.

33 Idem, nota 19, parr. 135.

34 Conf. Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. “Comentarios generales sobre la Declara-
cion sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas”, Informe del Grupo de
Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias 2010, A/HRC/16/48, 26 de enero de 2011, p. 15.
Ver también, Amicus Curiae elaborado por la Clinica Juridica de Libertades Informativas y Transparencia
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La Corte IDH establecié que las autoridades involucradas deben tener una participacién activa, pues
no basta el acceso formal a la informacién, sino que se deben agotar todos los esfuerzos para establecer

el paradero de la victima.”

A su vez, la investigacién debe ser transparente. Las autoridades estatales no pueden ampararse en el
secreto, la confidencialidad de la informacién o razones de interés publico o seguridad nacional en
casos de violaciones a los derechos humanos, especialmente cuando la informacién es requerida por
autoridades judiciales o administrativas encargadas de la investigacién o procesos pendientes® y en los

que debe incluirse a las partes.”

La Corte IDH también recordé que, en la investigacién de un delito, la decisién de clasificar a una
informacién como secreta y de negar su entrega no puede quedar a cargo del 6rgano estatal cuyos
miembros se encuentran investigados,* asi como tampoco pueden decidir sobre la existencia de la

documentacién solicitada.®

Por otra parte, no alcanza con que el Estado le informe al juez de la causa que la informacién es inexis-
tente o estd destruida, sino que tiene la obligacién de buscar esa informacién por todos los medios

posibles y realizar los esfuerzos necesarios para reconstruirla.’

Por dltimo, la Corte IDH establece que los Estados tienen la obligacién de garantizar un procedi-
miento adecuado y efectivo para la tramitacién y resolucién de las solicitudes de informacién, fijando
plazos, con funcionarios debidamente capacitados y con recursos judiciales sencillos, rdpidos y efecti-

vos frente a la denegacién de la informacién solicitada.*!

5. Conclusion

Luego del largo ciclo de investigacién y juzgamiento de las graves violaciones de derechos humanos
cometidas durante las tltimas dictaduras militares en la region, ain queda como materia pendiente el
acceso a la informacién contenida en los archivos estatales y, en particular, en los de las fuerzas armadas,

de seguridad y organismos de inteligencia.

de la Universidad del Pacifico con ocasién del Caso Flores Bedregal y otras vs. Bolivia, 29 enero de 2021.
Recuperado de https://clinicajuridica.up.edu.pe/wpcontent/uploads/Amicus-CLI-UP-Caso-Flores-Bedre-
gal-Vs.-Bolivia-FINAL.pd

35 Idem, nota 19, pérr. 136.

36 Conf. Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2003. Serie C No. 101, parr. 180; y Caso Movilla Galarcio y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2022. Serie C No. 452, parr. 159.

37 Idem, nota 19, péarr.138.

38 Idem, nota 36, parr. 181.

39 Idem, nota 2, parrs. 202 y 334, respectivamente.

40 Conf. Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafos Vs. EIl Salvador. Supervisiéon de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 25 de noviembre de 2021,
cons. 6.

41 Idem, nota 19, pérr. 140.
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El caso que analizamos aborda de manera novedosa esta problemdtica y declara la responsabilidad in-
ternacional del Estado boliviano por haber violado el derecho de las victimas establecido en el articulo
13 de la CADH, tanto en lo que hace a la necesidad de acceder a los archivos publicos de las fuerzas
armadas bolivianas para la investigacién, sancién y juzgamiento de los responsables del crimen (vin-

culado a su vez con el derecho a la verdad) como en la busqueda del paradero o restos de la victima.

En el caso se observé que la documentacién solicitada por las victimas y los agentes judiciales a las
fuerzas armadas llegé tardiamente, con limitaciones para su uso y para el acceso de los familiares y fue
seleccionada por el propio érgano al que pertenecian los agentes investigados. Esto tuvo un impacto
directo, ademds, tanto para la busqueda del paradero de la victima y de sus restos como para la propia
funcién judicial de determinacién de responsabilidades, lo que la Corte IDH entendié como una

afectacion a la garantia de independencia judicial.

Los Estados deben garantizar la bisqueda de personas desparecidas con debida diligencia. Uno de esos
factores es garantizar el acceso a la informacién contenida en sus archivos, tanto para las autoridades
judiciales como para los familiares y las victimas. A su vez, ese acceso debe ser facilitado por las auto-
ridades, sin omitir informacidn ni alegar su supuesta destruccién. El acceso no debe hacerse como un
mero formalismo, ya que el Estado estd obligado a agotar todos los esfuerzos por dar con el paradero
de la victima. En definitiva, los Estados deben garantizar el acceso a la informacién mediante un pro-

cedimiento de tramitacién y de resolucién de pedidos adecuado y efectivo.

La investigacion del paradero de las victimas de desaparicién forzada es una materia pendiente en to-
dos los Estados de la regién. A pesar de los avances, los logros siguen siendo insuficientes porque ain

subsisten obstdculos que impiden garantizar el derecho a la verdad.

Este caso constituye un avance en esa direccién y marca una linea de accién para todos los Estados

americanos en materia de acceso a la informacién vinculada a estos crimenes.
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Corte IDH. Caso Britez Arce
y otros Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 16 de noviembre
de 2022. Serie C No. 474

Por Carmen Cecilia Martinez'

1. Introduccioén

El caso que aqui comento se trata del primero en el cual, dentro de su funcién contenciosa,” la Corte

IDH contempla y define a la violencia obstétrica como una forma de violencia de género.

En su decisién, el Tribunal senal6 que el Estado argentino es responsable internacionalmente por la
violacién de los derechos a la vida, a la integridad personal y a la salud, en relacién con lo dispuesto

en el articulo 1.1 de la CADH en perjuicio de Cristina Britez Arce.

Asimismo, establecié que Argentina es responsable internacionalmente por la violacién de los dere-
chos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial en relacién con el articulo 1.1 de la CADH y el
articulo 7 de la Convencién de Belém do Pard en perjuicio de la hija e hijo de la Sra. Britez Arce. De
igual modo, respecto de estos ultimos, el Estado fue declarado responsable por la violacién de sus de-

rechos a la integridad personal, a la proteccién de la familia y a los derechos de la nifez de la CADH.

1 Abogada (Universidad Yacambi). M&ster en Derecho (UP). Directora Asociada de Estrategias Legales del
Programa para América Latina y el Caribe del Centro de Derechos Reproductivos.

2 Anteslo hizo en el marco de su funcién consultiva. Conf. Corte IDH. Enfoques Diferenciados respecto de Deter-
minados Grupos de Personas Privadas de la Libertad. Opinién Consultiva 0C-29/22 de 30 de mayo de 2022.
Serie A No. 29.
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En el presente articulo profundizaré sobre el avance jurisprudencial que produjo la Corte IDH en el
caso, al establecer que los Estados tienen la obligacién de prevenir, sancionar y abstenerse de practicar

violencia obstétrica, asi como de velar porque sus agentes actden en consecuencia.’

Seguidamente contemplaré algunas reflexiones sobre la oportunidad que tuvo la Corte IDH de anali-
zar los hechos del caso a la luz de los articulos 11.2 (vida privada) y 13.1 (informacién) de la CADH.
En efecto, un andlisis a la luz de estos articulos le hubiese permitido un mejor encuadre del tipo de

violaciones a la CADH que involucra la violencia obstétrica.

2. Hechos del caso

La Sra. Britez Arce era una mujer de origen paraguayo, quien al momento de los hechos tenfa 38 anos,
un hijo y una hija adolescentes. Fallecié el 1 de junio de 1992 en un hospital publico de la Ciudad
de Buenos Aires, Argentina, luego de intentar recibir atencién médica accesible y de calidad a lo largo
de su tltimo embarazo, inclusive luego de ser diagnosticada con feto muerto cuando tenfa mds de 40

semanas de gestacién.4

Su muerte se produjo por un paro cardiorrespiratorio, luego de que personal de salud tomara la deci-
sién de: a) inducirle un parto; b) mantenerla en trabajo de parto por més de tres horas, y al menos dos
de ellas sentada en una silla; y ¢) trasladarla a una sala de partos. Pasaron mds de ocho horas entre que

lleg6 al hospital y fue trasladada a la sala de partos.

Para tomar estas decisiones, el personal sanitario no le brindé informacién a la Sra. Britez Arce sobre
su estado de salud, ni sobre las posibles alternativas o tratamientos a seguir, lo que le causé un cuadro
de estrés, ansiedad y angustia.’ Tampoco tomé en cuenta el riesgo de mortalidad y morbilidad mater-
na que enfrentaba la Sra. Britez Arce, tanto por su antecedente de hipertensién, como por encontrarse

con un cuadro de preeclampsia.®

Adicionalmente, durante el transcurso de su embarazo la Sra. Britez Arce no obtuvo el tratamiento
médico especializado que requeria en funcién de los factores de riesgo sefialados en su historia clinica,
no le fue suministrada informacién sobre el riesgo de padecer preeclampsia y sus implicaciones, y no

se le dieron recomendaciones de cuidado para prevenir o tratar el cuadro de hipertension.

3 Corte IDH. Caso Britez Arce y otros Vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre
de 2022. Serie C No. 474, parr. 77.

4 Idem, nota 3, parr. 27.

Idem, nota 3, péarr. 83.

6 Idem, nota 3, parrs. 37,48 y 82. De acuerdo con el Relator Especial sobre el derecho de toda persona al dis-
frute del més alto nivel posible de salud fisica y mental, “[a]lrededor del 80% de los fallecimientos derivados
de la maternidad en todo el mundo obedecen a complicaciones obstétricas, principalmente [...] preeclamp-
siay eclampsia [...]". Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental, El derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental,
UN Doc. A/61/338,13 de septiembre de 2006, parr. 7.

o
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Tras su fallecimiento, una enfermera se encargé de dar la noticia a su hijo e hija. A partir de su muerte,
se emprendieron acciones judiciales en el dmbito local sin conseguir resultados favorables. Transcu-
rrieron mds de treinta afos entre la muerte de la Sra. Britez Arce y que sus familiares obtuvieran una

sentencia por parte de la Corte IDH.”

3. Andlisis del caso

En el presente apartado sefalaré, en primer lugar, que la Corte IDH conservé y fortalecié la linea
jurisprudencial sobre la especial proteccién de las que son sujetas las personas embarazadas. En se-
gundo lugar, profundizaré sobre la importancia de que se haya reconocido a la violencia obstétrica
como una forma de violencia basada en género prohibida por los tratados interamericanos de derechos
humanos, incluyendo la Convencién Belém do Pard. En tercer lugar, expondré una reflexién sobre la
oportunidad que tuvo la Corte IDH de analizar el caso concreto a la luz de los articulos 11.2 y 13.1
de la CADH. Por ultimo, elaboraré un breve andlisis sobre los estereotipos de género que considero

operaron en el caso.

3.1. Las personas embarazadas son sujetas de especial proteccién

La Corte IDH ha reconocido la proteccién especial que los Estados deben proveer durante el emba-
razo® y ha establecido que existen obligaciones concretas en atencidn a las especificas vulnerabilidades

a las que se enfrentan las mujeres y personas gestantes durante el embarazo, el parto y el posparto.’

Por ejemplo, en “Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek” establecié que los Estados tienen obligacién
de brindar servicios adecuados y establecer controles prenatales, durante el nacimiento y posparto con

el fin de prevenir la mortalidad y la morbilidad materna.'

En “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa” sefialé que los Estados deben adoptar medidas especiales y
. . 7 1. <« .
acceso a adecuados servicios médicos para proteger a las embarazadas, “en especial durante la gesta-

cidn, el parto y el periodo de lactancia”."!

7 Lapeticion del caso fue presentada ante la CIDH el 20 de abril de 2001. El informe de admisibilidad fue apro-
bado el 28 de julio de 2015 y el informe de fondo el 6 de diciembre de 2019. El sometimiento del caso ante
la Corte IDH se realizé el 25 de febrero de 2021.

8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kédsek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 233

9 Idem, nota 2, pérr. 131.

10 Idem, nota 8, parrs. 231-233. El Tribunal valoré que, dentro de las diversas muertes que habian ocurrido en
el caso, se encontraba el fallecimiento de una mujer indigena embarazada por razones asociadas a la falta
de atencién médica y a la situacién de pobreza.

11 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C
No. 146, parr. 177. En otro caso contra Paraguay ordend al Estado el suministro de atencién médica a todas
las personas de la comunidad, y especialmente a las mujeres embarazadas, mientras la Comunidad perma-
necfa fuera de sus tierras. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 221.
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1

Ademds, en “Manuela y otros™? expresé que las personas gestantes tienen derecho a recibir un trato

digno y respetuoso en la atencién obstétrica y, en general, en los servicios de salud reproductiva sin ser

objeto de discriminacién o violencia.'

En la sentencia del caso “Britez Arce”, la Corte IDH reiteré que el cumplimiento de la obligacién del
Estado de respetar y garantizar el derecho a la salud debe dar especial cuidado a los grupos vulnerables
y marginalizados.'® Asi, establecié que “durante o inmediatamente después del parto o de una cesirea
las mujeres se encuentran en una situacién de especial vulnerabilidad”,"> destacando que, en el caso

concreto, la Sra. Britez Arce “se encontraba en una situacién de especial vulnerabilidad por encontrar-

se embarazada lo que imponia deberes especiales en cabeza del Estado”.!

Bajo este marco, el Tribunal reafirmé que los Estados tienen la obligacién de proporcionar servicios de
salud adecuados, especializados y diferenciados durante el embarazo, parto y en un periodo razonable
después del parto, atendiendo la situacién de particular vulnerabilidad que implica el embarazo para
garantizar el derecho a la salud de la persona gestante y, entre otras cuestiones, prevenir la mortalidad
y morbilidad materna. Lo contrario puede conllevar a la responsabilidad internacional de los Estados

por la violacién de los derechos a la salud, a la integridad y, eventualmente, el derecho a la vida.

3.2.Violencia obstétrica

Antes de que la Corte IDH, en el marco de su funcién contenciosa y consultiva, definiera a la violen-
cia obstétrica, ya lo habian hecho otros 6rganos y mecanismos internacionales y regionales de dere-
chos humanos como la CIDH," el Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Pard

(MESECVI),® la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias,"

12 Manuela era una mujer madre cabeza de familia, que vivia en una zona rural, en situacién de pobreza, y que
padecia un cancer linfatico. Cuando se encontraba en el Gltimo trimestre de su tercer embarazo enfrenté
un conjunto de emergencias obstétricas. En lugar de recibir la atencién obstétrica de urgencia que nece-
sitaba, el personal médico que la atendié quebranté el secreto profesional y activo el sistema penal que,
en Gltimas, la condend a treinta afios de prision. Véase més en https://reproductiverights.org/wp-content/
uploads/2021/03/Factsheet-MANUELA_v2.pdf

13 Conf. Corte IDH. Caso Manuela y otros Vs. El Salvador. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 2 de noviembre de 2021. Serie C N°® 441, parr. 252.

14 Idem, nota 3, pérr. 61; y Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de
marzo de 2018. Serie C No. 349, parr. 118.

15 Idem, nota 3, parr. 56.

16 Ibidem.

17 CIDH (2019). Violencia y discriminacion contra mujeres, nifias y adolescentes: buenas prdcticas y desafios en
América Latina y en el Caribe, OEA/Ser.L/V/1l. Doc. 233, pérr. 181; y CIDH (2017). Las mujeres indigenas y sus
derechos humanos en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 44/17, parr. 80.

18 MESECVI (2015). Segundo Informe de seguimiento a la Implementacion de Recomendaciones del Comité de Ex-
pertas del MESECVI, pp. 45 y 46; MESECVI (2012). Segundo Informe Hemisférico sobre la Implementacién de la
Convencidn de Belém do Par4d, p. 39.

19 AG (2019). Informe de la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la violencia contra la mujer, sus
causas y consecuencias, Dubravka Simonovié¢, Enfoque basado en los derechos humanos del maltrato y la
violencia contra la mujer en los servicios de salud reproductiva, con especial hincapié en la atencidn del parto y
la violencia obstétrica, A/74/137.
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y la Relatora Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud

120
5

fisica y mental,”” entre otros.

Por otra parte, tanto en el caso S. £ M.*' como en N. A. E** y M. D. C. P, el Comité para la Elimi-
nacién de la Discriminacién contra la Mujer acogié la definicién de violencia obstétrica desarrollada
por la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias de Naciones
Unidas, considerdndola como “aquella que ocurre durante la atencién del parto en los centros de

salud, afirmando que esta forma de violencia es un fenémeno generalizado y sistemdtico, o arraigado

en los sistemas de salud”.?

En el dltimo ano, la Corte IDH ha avanzado acogiendo el concepto de violencia obstétrica y establecien-
do obligaciones a los Estados para prevenirla y repararla.”® Como ha sido mencionado, en su Opinién
Consultiva OC-29/22, en el marco del enfoque diferencial que corresponde respecto a las personas
privadas de la libertad, definié a la violencia obstétrica como aquella que “se ejerce contra las mujeres du-
rante el embarazo, el trabajo de parto y después del parto”,* al tiempo que determiné que constituye
una forma de violencia basada en el género contraria a la Convencién de Belém do Par4, lo que conlle-
va a la obligacién de los Estados de prevenir y abstenerse de incurrir en actos constitutivos de violencia

de género durante el acceso a servicios de salud reproductiva, incluyendo el trabajo de parto.”

En “Britez Arce”, por primera vez dentro de su funcién contenciosa, la Corte IDH acoge el concepto

de violencia obstétrica, definiéndola como:

[ulna forma de violencia basada en el género prohibida por los tratados interamericanos de derechos
humanos, incluyendo la Convencién Belém do Pard, ejercida por los encargados de la atencién en salud
sobre las personas gestantes, durante el acceso a los servicios de salud que tienen lugar en el embarazo,
parto y posparto, que se expresa mayoritaria, aunque no exclusivamente, en un trato deshumanizado,
irrespetuoso, abusivo o negligente hacia las mujeres embarazadas; en la denegacién de tratamiento e infor-
macién completa sobre el estado de salud y los tratamientos aplicables; en intervenciones médicas forzadas
0 coaccionadas y en la tendencia a patologizar los procesos reproductivos naturales, entre otras manifes-

taciones amenazantes en el contexto de la atencién de la salud durante el embarazo, parto y posparto.?®

20 Consejo de Derechos Humanos (2022). Informe de la Relatora Especial sobre el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, Tlaleng Mofokeng. La violencia y su impacto en
el derecho a la salud, A/HRC/50/28, parr. 44. La Relatora Especial sostuvo que constituyen violencia obs-
tétrica “las vejaciones y la violencia contra las mujeres durante el embarazo, el parto en establecimientos
sanitarios y el posparto cometidas por profesionales de la medicinay por el personal de parteria, enfermeria
y otras personas integrantes del personal hospitalario ”.

21 Comité parala Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, S. F. M c. Espafia, Comunicacién No.138/2018,
CEDAW/C/75/D/138/2018, 28 de febrero de 2020.

22 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, N. A. E. c. Espafia, Comunicacion No.149/2019),
CEDAW/C/82/D/149/2019, 27 de junio de 2022.

23 Comité paralaEliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, M. D. C. P.c. Espafia, Comunicacién No.154/2020,
CEDAW/C/84/D/154/2020, 24 de febrero de 2023.

24 Idem, nota 23, parrs. 7.8 y 7.9; nota 22, parr. 15.5; y nota 21, parrs. 7.5 y 7.6.

25 Idem, nota 2, parr.162.

26 Idem, nota 2, parr.160.

27 Idem, nota 2, parr.160, y nota 3, parr. 77.

28 Idem, nota 3, parr. 81.
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De este modo, la Corte IDH integra en una definicién omnicomprensiva los diversos desarrollos del
Sistema de Naciones Unidas y del Sistema Interamericano, estableciendo una de las definiciones juri-

dicas mds completas en la materia.

En el caso en concreto, analizé la violacién del derecho a la salud, considerando “en simultaneidad”
las violaciones de los derechos a la vida e integridad de la Sra. Britez Arce y su “relacién con actos

constitutivos de violencia obstétrica”.?

Para ello, evalué los hechos del caso en el marco de la atencién del embarazo, el trabajo de parto, el par-
to y posparto. Si bien la Corte IDH fue clara en sefialar que no estd llamada a establecer si “el curso de
accion definido por los médicos fue el adecuado”,® con base en el expediente y las pruebas ofrecidas en
el proceso interamericano, sf analizé que la decisién de someter a la Sra. Britez Arce a trabajo de parto,
sin brindarle informacién sobre las opciones e implicaciones de tratamiento que tenia, y dejéndole en

espera por mds de dos horas en una silla mientras se llevaba a cabo el procedimiento, le ocasioné una

situacién de estrés, ansiedad y angustia, que sumada a la especial vulnerabilidad en que se encontraba,

implicaron un trato deshumanizado y la denegacién de informacién completa sobre su estado de salud

y alternativas de tratamiento, lo que constituye violencia obstétrica.”!

El desarrollo jurisprudencial logrado por la Corte IDH al acoger el concepto de violencia obstétrica,
junto con el andlisis que se realiza en el caso concreto, son de profunda relevancia tanto para combatir
la violencia de género en el dmbito de la atencién de salud obstétrica, como para el fortalecimiento y
avance de las obligaciones estatales para asegurar los servicios y derechos reproductivos y, en particular,

la autonomia de las personas gestantes.

En efecto, la decisién de la Corte IDH ilustra la forma en que el ¢jercicio de la autonomia reproductiva
exige tomar en serio las obligaciones de prevencién de la violencia obstétrica a través de tratos huma-
nizados y del suministro oportuno de informacién que, como se verd a continuacidn, es fundamental

para que las personas puedan tomar decisiones auténomas en el marco de sus procesos reproductivos.

3.3. Informacién, vida privada y autonomia reproductiva

En el presente apartado haré una breve reflexion sobre la oportunidad que existia en el caso para ana-

lizar la violacién de los articulos 11.2 y 13.1 de la CADH.*

29 Idem, nota 3, parr. 57.

30 Idem, nota 3, péarr. 83.

31 Idem, nota 3, pérr. 85.

32 Parte de estos desarrollos los hemos presentado ante la Corte IDH desde el Centro de Derechos Reproduc-
tivos, en calidad de amicus curiae, en los casos Britez Arce y Rodriguez Pacheco.
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Seleccioné el andlisis de estos dos derechos dado que “Britez Arce” es un caso testigo, en el cual, a
partir de la denegacién y la falta de informacién, junto con la aplicacién de estereotipos de género,
operé la anulacién de la autonomia en el dmbito de la salud reproductiva. Sin embargo, ello no quiere

decir que no existan otros desarrollos igualmente relevantes.

En “I. V.” 1a Corte IDH establecié que “una mujer que no tiene conocimiento de sus derechos sexua-
les y reproductivos puede ser propensa a adoptar una actitud menos asertiva respecto a sus derechos™
y que esto puede conllevar a que se “deposite mayor confianza en el criterio de su médico, o que pro-

fesionales de la salud ad. li iente”. >
esionales de la salud adopten una posicién paternalista respecto a su paciente”.

En este mismo sentido, la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuen-
cias ha sostenido que profesionales de la salud ostentan “el poder del conocimiento médico acreditado
y el privilegio social dela competencia médica reconocida, mientras que las mujeres dependen bésica-

mente de la informaciény la atencién del centro de salud”.”

En “Britez Arce” la Corte IDH recuerda que el derecho a la salud durante el embarazo, parto y pos-
parto debe satisfacer los elementos esenciales de dicho derecho: disponibilidad, aceptabilidad, calidad
y accesibilidad.’® En este marco, estimé pertinente, a la luz del caso concreto, referirse de forma es-
pecifica al componente de accesibilidad de la informacién® como aquel dentro del cual se encuentra

comprendido el deber de

[i]nformar plenamente a las personas embarazadas, en periodo de posparto y en periodo de lactancia so-
bre su condicién médica y asegurar el acceso a informacién precisa y oportuna sobre salud reproductiva y
materna durante todas las etapas del embarazo, la cual deber estar basada en evidencia cientifica, emitirse
sin sesgos, libre de estereotipos y discriminacién, incluyendo el plan de parto ante la institucién de salud

que asistird el nacimiento y el derecho al contacto materno-filial.*®

En este sentido, establecié que la falta de informacién sobre los tratamientos y sus implicaciones,
junto con el trato deshumanizado que recibié la Sra. Britez Arce, constituyeron violaciones a su sa-
lud, integridad y vida. Sin embargo, el Tribunal no contemplé en el caso un andlisis de la violacién
de los derechos contemplados en los articulos 13.1 y 11.2 de la CADH, desmarcdndose de lo dicho
previamente en “I. V.” sobre el rol que pueden tener ambos derechos para analizar este tipo de temas

vinculados a la salud reproductiva.

33 Corte IDH. Caso I. V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
noviembre de 2016, Serie C No. 329, parr. 187.

34 Idem, nota 33.

35 Idem, nota 19, parr. 49.

36 Idem, nota 3, parr. 72.

37 Idem, nota 3, parr. 73.

38 Idem, nota 3, parr. 46.
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En el referido caso el Tribunal habia sehalado que el articulo 13 de la CADH consagra el derecho a
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, lo cual protege el derecho de acceso a
la informacién, incluyendo informacién relacionada con la salud sexual y reproductiva.’? Asimismo,
determind la existencia de una conexién entre la integridad con la autonomia personal y la libertad de

tomar decisiones sobre el propio cuerpo y la salud, lo que exige

[plor un lado, que el Estado asegure y respete decisiones y elecciones hechas de forma libre y responsable
y; por el otro, que se garantice el acceso a la informacidn relevante para que las personas estén en condi-
ciones de tomar decisiones informadas sobre el curso de accidn respecto a su cuerpo y salud de acuerdo

a su propio plan de existencia.

Adicionalmente, la Corte IDH también ha dicho que

[e]] personal de salud no debe esperar a que el paciente solicite informacién o haga preguntas relativas a su
salud, para que esta sea entregada. La obligacién del Estado de suministrar informacién de oficio, conoci-
da como la obligacién de transparencia activa, impone el deber a los Estados de suministrar informacién
que resulte necesaria para que las personas puedan ejercer otros derechos, lo cual es particularmente rele-
vante en materia de atencion a la salud, ya que ello contribuye a la accesibilidad a los servicios de salud y

a que las personas puedan tomar decisiones libres, bien informadas, de forma plena.!

En relacién con la vida privada, la Corte IDH ha establecido que existe una conexién entre la vida
privada, la autonomia personal, la libertad reproductiva y la integridad personal, las cuales, a su vez,
se hallan también directa e inmediatamente vinculadas con la atencién de la salud.*? En efecto, ha
destacado la “intrinseca vinculacién entre los derechos a la vida privada y a la integridad personal con

la salud humana™ y ha considerado que “la efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es

decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomfa personal”.*

Por su parte, el TEDH ha considerado que “las cuestiones relacionadas con el parto estdn fundamen-
talmente vinculadas a la vida privada de la mujer y entran en el dmbito de ese concepto a los efectos

del articulo 8 [vida privada] del CEDH”,* pues, en su criterio, “[d]ar a luz es un momento tnico y

39 Idem, nota 33, pérr.155.

40 Idem, nota 39.

41 Idem, nota 33, parr. 156.

42 Idem, nota 33, parr. 157; y Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257, parr. 147.

43 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 23 de agosto de 2018, parr. 161; y nota 33, parr. 154.

44 |dem, nota 42, parr. 143;y nota 33, parr. 152.

45 TEDH. Case of Dubskd and Krejzovd v. The Czech Republic. Application no. 28859/11 and 28473/12, Court
(Grand Chamber), 15 de noviembre de 2016, parr. 163; Case of Pojatina v. Croatia. Application no. 18568/12,
Court (First Section), 4 de febrero de 2019. pérr. 44; y Case ofKosaité-(fypiené and others v. Lithuania. Appli-
cation no. 69489/12, Court (Second Section), 4 de junio de 2019, parr. 90.
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delicado en la vida de una mujer. Abarca cuestiones relacionadas con su integridad fisica y moral, la
atencién médica, la salud reproductiva y la proteccién de la informacién relacionada con la salud” y
“[e]stas cuestiones, incluida la eleccién del lugar de nacimiento, estdn, por lo tanto, fundamentalmente
ligados a la vida privada de la mujer y caen en el dmbito de ese concepto a los efectos del articulo 8 del

Convenio”. %

En el caso argentino, la Corte IDH verificé que la Sra. Britez Arce presentd varios factores que no
fueron atendidos por el sistema de salud y sobre los cuales tampoco se le brindé informacién sobre qué
tratamientos tomar y sus posibles alcances. Entre los factores se encontraron: al menos un antecedente
de presion arterial alta en un embarazo anterior y presién arterial de 130/90 en uno de sus controles
prenatales. Asimismo, al momento que llegé al hospital y se confirmé un diagnéstico de muerte fetal,
no se le brindo informacién completa sobre sus alternativas e implicaciones lo que, segtin un peritaje
presentado en el caso y valorado por la Corte IDH en su sentencia, generé “una situacién de estrés,
ansiedad y angustia” que expuso a la Sra. Britez Arce a “un riesgo que « posteriori se transformé en

dafio, la muerte”.?

Por lo tanto, si bien hay una diferencia con los hechos de “I. V.7, en “Britez Arce” la Corte IDH tuvo
la oportunidad de hacer un anilisis a la luz de los articulos 13.1 y 11.2 de la CADH, estimando
que Argentina debié garantizar el acceso a la informacién en salud reproductiva, cumpliendo con la
obligacién de transparencia activa, en el marco de la atencién obstétrica de la Sra. Britez Arce, lo que
hubiese contribuido a que esta conociese informacién completa que se relacionaba con aspectos de su
vida privada, y pudiera tomar decisiones libres, responsables y auténomas en el marco de su embarazo,

trabajo de parto, y parto.

3.4. Estereotipos de género

Cabe destacar que los hechos que enfrenté la Sra. Britez Arce se encuentran atados a la existencia y
aplicacién de estereotipos de género que no fueron visibilizados en la narrativa jurisprudencial desa-
rrollada por la Corte IDH. Durante su tltimo embarazo, la Sra. Britez Arce no fue vista como sujeta

de derechos y, por tanto, agente de su propia capacidad reproductiva y cuidado de salud.

En otros casos, la Corte IDH ha advertido que los estereotipos de género negativos o perjudiciales
pueden impactar y afectar el acceso a la informacién de las mujeres en materia de salud sexual y repro-
ductiva.” También ha reconocido que la libertad y autonomia de las mujeres en materia de salud sexual

y reproductiva ha sido histéricamente limitada, restringida o anulada con base en dichos estereotipos.”’

46 Idem, nota 45, parr.163.

47 Idem, nota 3, parr. 83.

48 Idem, nota 33, pérr. 187.

49 Idem, nota 13, parr. 252; y nota 33, parr. 143.
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Los hechos del caso concreto permiten afirmar que operd el estereotipo segn el cual las gestantes “son
identificadas como seres vulnerables e incapaces de tomar decisiones confiables o consistentes”,*’ y que
la aplicacién de este estereotipo llevé a que profesionales de salud no le brindaran informacién com-
pleta, precisa y oportuna a la Sra. Britez Arce sobre su estado y los tratamientos a seguir. Informacién

que era necesaria para que ella pudiera tomar decisiones a favor de su bienestar y salud.

Otro estereotipo que no fue estimado, y que se puede verificar en los hechos del caso, es aquel a partir
del cual se asume que las mujeres, “al ser vistas como el ente reproductivo por excelencia’,’' deben
sacrificarse por el mdximo fin de la reproduccién: la gestacion. En el caso concreto, al desaparecer la
gestacién (con la confirmacién de la muerte fetal), puede valorarse que se asumié que la Sra. Britez
Arce no “salvaguardé o se sacrificé” por el cuidado del embarazo, generdndose entonces la despriori-

zacién de su atencién.

Por ultimo, vale la pena resaltar que no se evalué en el caso si el origen de la Sra. Britez Arce impacté
en el trato o la atencién que recibié. Si bien es cierto que ello no fue alegado o probado durante el liti-
gio del caso, resulta necesario que en la valoracién de futuros casos de violencia obstétrica pueda apli-
carse un andlisis interseccional que identifique y visibilice la confluencia de factores que intervienen
en el entramado de violencia institucional y de género que ocasiona la violencia obstétrica, incluyendo

situaciones de migracién o de origen nacional.

4. Conclusion

La sentencia del Caso Britez Arce Vs. Argentina es de profunda relevancia, ya que permite identificar
las obligaciones que los Estados deben adoptar para la prevencién, investigacién, juzgamiento y repa-

racién sobre hechos constitutivos de violencia obstétrica.

A partir de la jurisprudencia desarrollada en el caso, los Estados tienen la obligacién de tomar medidas
adecuadas para erradicar la violencia obstétrica, por medios apropiados y sin dilaciones.”? En efecto,
todas las autoridades implicadas deben realizar un control de convencionalidad utilizando la interpre-

tacién autorizada que realiza la Corte IDH.

Adicionalmente, esta sentencia tiene una influencia decisiva en demandas internacionales que estdn en
curso y litigios a nivel de cada pais que estdn en marcha y que pueden impulsarse en el futuro. En efec-
to, tanto ante la Corte IDH como ante la CIDH existen casos que estén pendientes de una sentencia,
o de un informe de fondo, respectivamente. En este sentido, préximamente la Corte IDH dictard su

sentencia en el Caso Rodriguez Pacheco Vs. Venezuela, el cual representa una nueva oportunidad para que

50 Idem, nota 33, parrs. 187, 236, 243 y 311.

51 Idem, nota 49.

52 EIl Comité CEDAW ha recomendado, en el marco de sus observaciones finales, a los Estados parte adoptar
“medidas juridicas y normativas para proteger a las mujeres embarazadas durante el parto”. Idem, nota 22,
parr.15.5. Esta sancioén no debe ser penal.
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analice hechos constitutivos de violencia obstétrica y elabore un andlisis amplio, también a la luz de los

articulos 11.2 y 13.1 de la CADH.

Ante la CIDH, entre otros, se encuentra pendiente el caso de Eulogia y su hijo Sergio.”® Eulogia es una
mujer quechua de la regién del Cusco, Perti, que enfrenté violencia obstétrica por parte de personal
de salud que desconocié sus tradiciones y deseos, lo que, adicionalmente, repercutié en la integridad
personal y salud de su hijo Sergio quien, posteriormente, perdié la vida.”* Este caso vislumbra desde
una perspectiva interseccional cémo opera la violencia obstétrica en contra de mujeres campesinas,
indigenas y quechuahablantes, asi como las consecuencias irreversibles que tiene este tipo de violencia

en sus vidas, y la obligacién de reparacién integral en estos casos.

Por tltimo, es importante resaltar que la violencia obstétrica es una forma de violencia que se en-
cuentra profundamente naturalizada y arraigada en nuestros sistemas de salud; al punto de que es una
forma de violencia de la que no se habla mucho y frente a la que muchas personas no tienen conoci-

miento sobre la posibilidad de exigir sus derechos.

Es ilustrativo que recién en el ano 2022 se emita la primera decisién en un caso contencioso relaciona-
do con este tipo de violencia. Por ello, los estdndares desarrollados por la Corte IDH y otros érganos
y mecanismos de derechos humanos son tan relevantes para alcanzar los derechos y servicios de salud

reproductiva libres de violencia y discriminacién.

53 CIDH, Informe No. 35/14, Peticién 1334-09. Eulogia y su hijo Sergio. Perd. 4 de abril de 2014.

54 Desde el Centro de Derechos Reproductivos, junto con PROMSEX-Per(, representamos el caso de Eulogia y
su hijo Sergio. Véase un informe con los hechos y la estrategia de litigio del caso en https://reproductiveri-
ghts.org/wp-content/uploads/2022/09/Eulogia-vs-peru.pdf
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Violencia sexual. Incesto. Ninas
y adolescentes. Revictimizacion

Corte IDH. Caso Angulo Losada Vs. Bolivia.
Excepciones Preliminares, Fondo

y Reparaciones. Sentencia de 18 de
noviembre de 2022. Serie C No. 475

Por Rosa Celorio'

1. Introduccioén

La sentencia de la Corte IDH sobre el caso de Brisa Liliana de Angulo Losada (en adelante, “Brisa”)
es un momento importante para las ninas y adolescentes en el continente americano. Es una de las
primeras sentencias de la Corte en abordar el grave problema de la violencia sexual contra las ninas en

el hemisferio y su manifestacion en el 4émbito de la familia como incesto.

El fallo visibiliza la impunidad que rodea la gran mayoria de estos casos, aun cuando son reportados

ante las autoridades judiciales, y las falencias en su investigacién, procesamiento y sancién.

Durante el largo trayecto del caso ante el SIDH, Brisa sostuvo que fue victima de incesto y violencia
sexual perpetrada por su primo; hechos que comenzaron cuando ella tenia 16 anos y su primo 26.

Estos incidentes fueron reportados ante las autoridades judiciales bolivianas, quienes cometieron una

1 Bachiller en Relaciones Internacionales (Georgetown University). Doctora en Derecho (Boston College
Law School). Vicedecana y profesora Burnett Family Distinguished de Derecho Internacional y Comparado
(George Washington University Law School). Anteriormente fue abogada seniory especialista principal de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
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serie de irregularidades en la investigacién y sancién del agresor y revictimizaron a Brisa y a sus fami-

liares durante su busqueda de justicia.

Es importante notar que el caso de Brisa lleva mds de veinte afios en la impunidad y hasta la fecha su

agresor no ha sido sancionado ni condenado.

La historia de Brisa es conocida internacionalmente dada su trayectoria como sobreviviente, activista
y abogada. Su caso es emblemadtico, y Brisa ha dedicado su vida a trabajar con victimas de violencia

sexua a creado una run acién €nrocada €n este probiema.
l'y ha creado una fund focada en este probl

Se debe destacar que Brisa solo solicité de la Corte IDH medidas de no repeticién para erradicar el

problema de la violencia sexual en el futuro contra las ninas y las adolescentes.

En otros escritos he destacado cémo la Corte IDH ha dictado un grupo de sentencias estableciendo

estandares importantes en el dmbito de los derechos de las mujeres y la igualdad de género.?

Gran parte de este desarrollo ocurrié después del afo 20006 y las sentencias propulsoras han enfatizado
el deber de los Estados de actuar con debida diligencia para prevenir y responder a la violencia contra
las mujeres; el derecho de toda mujer a vivir libre de violencia y discriminacién; y la obligacién corre-
lativa de garantizar un acceso a la justicia adecuado y efectivo. Ademads, han tenido como fundamento

juridico derechos protegidos en la CADH y en la Convencién de Belém do Pard.

La sentencia que aqui comento hace aportes fundamentales. La Corte IDH realiza una lectura de
ambos tratados con una doble perspectiva de género y nifiez en casos de violencia y discriminacién
investigados por la administracién de justicia a nivel nacional. Las contribuciones del Tribunal son
notables en lo pertinente al contenido del deber de actuar con debida diligencia reforzada en casos
ante la justicia sobre violencia sexual e incesto contra las nifias y las adolescentes; la obligacién de
no revictimizar a las sobrevivientes y sus familiares en el dmbito judicial; la necesidad de un marco
legislativo centrado en la figura del consentimiento para abordar de forma efectiva la violencia sexual

contra las nifas y las medidas de no repeticién necesarias para prevenir estos crimenes en el futuro.

2. La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte IDH encontré al Estado de Bolivia responsable por violaciones a los derechos a la integridad
personal, las garantias judiciales, la vida privada y familiar y los derechos a la nifiez, a la igualdad ante
la ley y a la proteccién judicial, consagrados en los articulos 5.1, 5.2, 8.1, 11.2, 19, 24 y 25.1 de la
CADH, en relacién con las obligaciones de respetar y garantizar los derechos y adoptar disposiciones
de derecho interno, reflejadas en los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento. A su vez, declaré viola-

ciones de los articulos 7.b, 7.c, 7.e y 7.f de la Convencién de Belém de Pard.

2 Celorio, R. C. (2022). Women and International Human Rights in Modern Times, Edward Elgar Publishing,
pp. 278-286, y Celorio, R. C. (2011). The Rights of Women in the Inter-American System of Human Rights:
Current Opportunities and Challenges in Standard-Setting. University of Miami Law Review, 65, 823-841.
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El corazén de estas violaciones son las fallas del Estado de actuar con debida diligencia reforzada y
con proteccién especial para investigar con celeridad los actos de violencia sexual sufridos por Brisa,
la revictimizacién de tanto ella como sus familiares durante el proceso penal y la carencia de una pers-

pectiva de género y de nifiez en la actuacién judicial.

La Corte IDH realiza un llamado de atencién por la aplicacién de una legislacién penal incompatible
con los tratados interamericanos, la discriminacién interseccional sufrida por Brisa en razén de su

género y ninez y la violacion de la garantia de un plazo razonable en la investigacién de estos hechos.

Por dltimo, ordené una serie de reparaciones extensas, incluyendo medidas para mantener abierto el
proceso penal contra E. G. A. y el impulso de su investigacion, y la eventual determinacién de respon-
sabilidades de funcionarios y funcionarias por la revictimizacién de Brisa y sus familiares en su bus-
queda de justicia. También ordené al Estado que adecue su marco juridico para asegurar que la falta
de consentimiento sea el aspecto central en la configuracién del delito de violacién y para visibilizar la
violencia sexual incestuosa. Finalmente, el Estado debe adoptar protocolos para guiar la investigacion
y sancién de casos de violencia sexual contra las nifias; implementar programas de capacitacién para
funcionarios publicos sobre esta temdtica y campanas de sensibilizacién para la poblacién general
sobre el incesto; incorporar materiales diddcticos escolares para sensibilizar a las nifas y nifios sobre
este problema y disefiar un sistema nacional de recopilacién de datos de casos de violencia sexual en

contra de nifas.

A continuacién, presentaré consideraciones sobre cuatro aspectos juridicos en los que la Corte IDH
hace contribuciones cruciales para la efectiva prevencién y sancién de casos de violencia sexual e in-

cesto contra las nifas.

3. Debida diligencia reforzada y el deber de proteccion especial

La Corte IDH reafirma en la sentencia que el estdndar de investigacién, juzgamiento y sancién es
mds alto en casos de violencia sexual contra las nifas. Se refiere, en particular, a un criterio reforzado
de celeridad y a un deber de debida diligencia estricta, el cual exige investigaciones serias, objetivas y

efectivas en estos asuntos.

En la construccién de este andlisis juridico, el Tribunal alude de forma innovadora a las obligaciones de

garantia, proteccién especial y no revictimizacién de las nifas como deberes auténomos bajo la CADH.

La Corte IDH reitera criterios importantes que deben guiar la investigacién de casos de violencia
sexual contra las nifias —invocando su sentencia en el caso de V. R. 2 y V. 2 C. y otros vs. Nicaragua—.>

Entre ellos, se encuentran la valoracién de la palabra de la sobreviviente en estos procesos libres de

3 Corte IDH. Caso Angulo Losada Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de
18 de noviembre de 2022. Serie C No. 475, parr. 95;y Caso V. R. P, V. P. C. y otros vs. Nicaragua. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 350.
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toda forma de revictimizacién y la realizacién de un examen médico psicolégico detallado y completo

por personal idéneo y capacitado.

También hace hincapié en la necesidad de la participacién de nifas, nifios y adolescentes victimas de
delitos en el proceso penal y el cardcter fundamental de contar con informacién relativa sobre el pro-

cedimiento, los servicios de asistencia juridica y las medidas de proteccién disponibles.*

La Corte IDH destaca la necesidad de llevar a cabo el proceso penal en un entorno que no sea intimi-
datorio, hostil e insensible para las nifias que atraviesan instancias judiciales.’ Se refirié a los exdmenes
fisicos y fij6 criterios para que no constituyan una revictimizacion para las nifias afectadas.® En estos
exdmenes la sobreviviente debe poder elegir el sexo del profesional; que debe ser especialista en gine-
cologia infanto-juvenil, con formacién para realizar eximenes medico forenses en casos de violencia
sexual; y debe permitirse la presencia de un acompanante de confianza de la sobreviviente. A su vez, es
importante el consentimiento informado de la sobreviviente y que se garantice su derecho a ser oida,

respetando su intimidad y privacidad.

En su hallazgo de que el Estado fall6 en actuar con debida diligencia reforzada y con los principios
descriptos, la Corte IDH destacd la experiencia traumdtica que Brisa tuvo durante los exdmenes gine-
colégicos forenses, llevados a cabo de forma incompatible con los tratados interamericanos; el hecho
de que Brisa fue obligada a relatar los hechos en distintas ocasiones y sin un debido acompanamiento;

y que han transcurrido veinte afos sin sentencia firme contra su agresor.

4. Enfoque interseccional en la investigacion de casos
de violencia sexual contra nifias

La Corte IDH destaca en su sentencia de forma explicita que el deber de debida diligencia reforzada
debe ser realizado por el Estado incorporando un enfoque interseccional.” Ello exige tomar en con-
sideracién que Brisa era una mujer y una nifa, lo cual acentud su vulnerabilidad a actos de violencia

sexual y formas de revictimizacion en el proceso penal.

El Tribunal ha comenzado a incorporar un enfoque de interseccionalidad en sus sentencias y en este
asunto en particular se refiere a la obligacién de incorporar esta perspectiva por las autoridades judi-

ciales en casos de violencia sexual contra las nifias.

En el marco de este andlisis, hace hincapié en el deber de proteccién especial hacia las nifias, lo cual
conlleva investigaciones con celeridad y la prevencién de todo tipo de revictimizacién durante los pro-
cesos judiciales. También destaca los principios rectores de la Convencién sobre Derechos del Nino,

los cuales deben guiar estos casos, incluyendo el principio de no discriminacidn; el interés superior de

Idem, nota 3, parr.103.
Idem, nota 3, parr. 106.
Idem, nota 3, parr. 107.
Idem, nota 3.

~N o U1 b
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la nina; la garantia del derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo y el respeto a la opinién de la

nifia en todo procedimiento que la afecte, de modo que se garantice su participacién.®

Por lo tanto, confirma que, en estos casos, rigen los principios ya establecidos que deben guiar la investi-

gacion de casos sobre violencia contra las mujeres, pero también el interés superior de la nifa involucra-

da.’ Todo ello conlleva un deber de las autoridades judiciales de estar atentas para prevenir que las nifias
q

sufran dafos adicionales fisicos, psicolégicos y emocionales durante los procesos judiciales."

Un enfoque interseccional hacia las nifias en estos procesos judiciales implica empatia hacia el trauma
sufrido y una consideracién de sus necesidades en base a su edad, sexo, grado de madurez y posible situa-

ci6n de discapacidad."" En todo momento, debe haber un respeto pleno de su integridad fisica y mental.

La Corte IDH también se refiere en particular a los estereotipos de género que guiaron la investigacién
de los hechos de violencia sexual contra Brisa.'” Las autoridades judiciales en este asunto se refirieron
de forma constante a atributos personales de Brisa y cuestionaron de forma repetida la existencia de

violencia sexual en este asunto."

El Estado debié haber tomado en consideracién la vulnerabilidad acentuada de Brisa como nifa en
un proceso de violencia sexual y, bajo los articulos 1.1. y 24 de la CADH, debi6 adoptar medidas

positivas para garantizar un acceso “efectivo e igualitario” a la justicia.'

El Tribunal sefial6 la falta de atencién integral a Brisa durante el proceso penal, cuyo trauma y vejacién

de su integridad personal perdura hasta el dia de hoy.”

Por lo tanto, concluyé en que la investigacion no fue llevada a cabo con una perspectiva de género
y de proteccién reforzada de los derechos de la nifiez, exigida por la CADH y la Convencién de

Belém do Par4.

5. El consentimiento como elemento central en las leyes

Uno de los aportes mds importantes de la sentencia se encuentra vinculado al drea del consentimiento.
La Corte IDH destacé que las leyes relacionadas con la violencia sexual deben tener como eje central
el consentimiento, siendo suficiente demostrar que la sobreviviente no consintié a los hechos de vio-
lencia sexual. Ello conlleva eliminar como factores probatorios en estos asuntos la posible resistencia

fisica de la sobreviviente o el uso de la fuerza o violencia fisica.

8 Idem, nota 3, parr. 96.

9 Idem, nota 3, parr. 99.

10 Idem, nota 3, parr. 104.

11 Idem, nota 10.

12 Idem, nota 3, parrs. 162-165.
13 Idem, nota 3, parrs. 164-165.
14 Idem, nota 3, parr. 166.

15 Idem, nota 3, parr.168.
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El Tribunal ofrece un andlisis detallado de momentos en donde no se puede inferir el consentimiento,
. . . <« . .
que incluyen: a) cuando haya existido fuerza, amenazas, o “un aprovechamiento del entorno coerci-
tivo”, todo ello disminuyendo la capacidad de la sobreviviente para consentir; b) cuando haya im-
pedimentos para ofrecer un consentimiento libre; ¢) en momentos en los que no hay evidencia de
resistencia por parte de la sobreviviente; y d) cuando la victima teme consecuencias dada una relacién
de poder existente.'® La normativa, a su vez, debe disponer que el consentimiento debe ser ofrecido de

manera expresa, libre y previa al acto de violencia sexual, y que puede ser reversible."”

En base a estos principios, la Corte IDH determiné que la legislacion penal en Bolivia no establecia —y
sigue sin establecer— el consentimiento como eje central del delito de violacién. La normativa interna

exige probar violencia o intimidacién, de manera contraria con los estdndares internacionales.

La Corte IDH considera al primo de Brisa como una figura de autoridad, equivalente a un hermano
mayor; situacion en la cual se puede concluir que habia una asimetria de poder entre ellos y una relacién

de confianza." En este tipo de situacién no se puede inferir el consentimiento de la sobreviviente."”

El fallo incorpora como un insumo importante varios estindares regionales e internacionales sobre el
consentimiento. Entre ellos, es notable la referencia a la Recomendacién General N° 3 del Mecanismo
de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para sobre la figura del consentimiento en casos de
violencia sexual contra las mujeres por razones de género,” a la definicién de violencia sexual incluida
en el Convenio de Estambul® y a la decisién de Karen 1ayag Vertido c. Filipinas sobre el impacto no-

civo de los estereotipos de género en procesos judiciales.??

6. Medidas de no repeticion y reparaciones

La Corte IDH concluye su sentencia con una seccién extensa de reparaciones, incluyendo una gama
de medidas encaminadas a la no repeticién de actos de violencia sexual e incesto contra las ninas y las

adolescentes.

Entre estas medidas, hace un llamado al Estado a modificar su legislacién interna sobre violencia
sexual en tres niveles. Un nivel se refiere a la necesidad de reformar en un plazo razonable su ordena-
miento juridico interno para que la ausencia de consentimiento sea central y constitutiva del delito

de violacién sexual. Ello conlleva eliminar el requerimiento de que el delito sea cometido mediante

16 Idem, nota 3, parr. 148.

17 Idem, nota 3, parr. 149.

18 Idem, nota 3, parr.153.

19 Idem, nota 18.

20 Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para (2021). Recomenda-
cién General N° 3. La figura del consentimiento en casos de violencia sexual contra las mujeres por razones
de género.

21 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
domeéstica (2011).

22 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Karen Tayag Vertido c. Filipinas, Comunicacién
N°18/2008, CEDAW/C/46/D/18/2008, 22 de septiembre de 2010.
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violencia o intimidacién e incorporar circunstancias que pueden viciar el consentimiento.” En un
segundo nivel, Bolivia debe eliminar el delito de estupro, por estar fundamentado en estereotipos de
género.” Finalmente, se ordena al Estado visibilizar la violencia sexual incestuosa en el Cédigo Penal

Boliviano, requiriendo atencién especializada.”

La Corte también fija un listado abarcador de medidas de prevencién que deben ser adoptadas por
el Estado de Bolivia, incluyendo la adecuacién de protocolos a las necesidades de casos de violencia
sexual y programas de capacitacién y sensibilizacién para funcionarios publicos. El Estado debe imple-
mentar campanas de concientizacién y sensibilizacién; educacién sexual para nifas, nifios y adolescen-

tes y un sistema nacional y centralizado de recopilacién de datos de violencia sexual contra las nifas.

7. Conclusiones

Saludo el trabajo de la Corte IDH en esta sentencia, pues es una contribucién significativa al abordaje
del grave problema del incesto y su afectacién en las nifias y adolescentes. Se sugiere que el Tribunal
aborde en mayor detalle en el futuro el contenido del deber de prevencién en casos de incesto, envian-

do un mensaje contundente a los Estados de que es un deber de amplio alcance bajo la Convencién
de Belém do Pard.

En este caso, el Estado no estaba del todo preparado para prevenir la violencia incestuosa que atravesd
Brisa, con efectos irreparables para su integridad, privacidad, y plan de vida: carecia de un marco legis-
lativo, institucional, judicial y de actuacién adecuado y equipado para prevenir la violencia incestuosa

contra las adolescentes.

La Convencién de Belém do Pard exige que los Estados estén organizados, capacitados y preparados
para prevenir la violencia contra las adolescentes; obligacién que debe ser enfatizada por la Corte IDH
en sus futuras sentencias. En este sentido, puede hacer aportes sustanciales en identificar un minimo
de medidas razonables que los Estados deben adoptar bajo la Convencién de Belém do Pard para pre-
venir la violencia sexual incestuosa contra las adolescentes, como un ingrediente critico de su deber de

actuar con debida diligencia reforzada.

Una interpretacién abarcadora del deber de prevencién bajo la Convencién de Belém do Pard es fun-
damental y necesaria para la futura efectividad de este instrumento, para enviar un mensaje claro a los
Estados que su estructura gubernamental debe actuar de forma proactiva, exhaustiva y sin dilacién
para prevenir todo tipo de violencia incestuosa contra las adolescentes. De lo contrario, los niveles de

violencia contra las mujeres y las adolescentes en la regién continuardn siendo preocupantes.
Por tltimo, exhorto a la Corte IDH a pronunciarse en mayor detalle sobre aspectos vitales para el pro-

cesamiento judicial de casos de incesto de adolescentes en nuestro hemisferio. Se puede establecer un

23 Idem, nota 3, parr.198.
24 Idem, nota 3, parr.199.
25 Idem, nota 3, péarr. 201.
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desglose detallado de medidas que los Estados pueden adoptar para prevenir la revictimizacién de las so-
brevivientes y sus familiares cuando atraviesan instancias judiciales; problema comun en casos de violen-
cia contra las mujeres ante la Corte. También pueden explicarse los pasos que los Estados deben adoptar

para garantizar la debida y adecuada participacién de las adolescentes en procesos judiciales pertinentes.

El Tribunal regional debe continuar expandiendo el contenido del deber de los Estados de prevenir
la discriminacién interseccional en instancias judiciales y reafirmar su vinculo con el derecho de toda

adolescente de vivir libre de estereotipos, violencia y discriminacién.
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Corte IDH. Caso Baraona Bray Vs. Chile.
Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2022. Serie C No. 481

Por Andrea Ruiz Rosas' y Juan Pablo Olmedo Bustos*

1. Introduccioén

En contra del Estado de Chile la Corte IDH ha dictado 15 sentencias condenatorias y la del Caso
Baraona Bray es la Gltima de este repertorio. Nuevamente, determin la responsabilidad internacio-

nal del Estado por desconocer la libertad de pensamiento y de expresién, senda jurisprudencial que

comenzé con el caso “La Ultima Tentacién de Cristo”, y siguié con los casos “Palamara Iribarne”,*

“Claude Reyes y otros”,” y “Urrutia Laubreaux”.®

1 Abogada y magister en Derecho Puiblico (Universidad de Chile). Diplomada en Estudios Avanzados (Universi-
dad Complutense de Madrid). Diplomada en Derecho y Gestion Parlamentaria (Pontificia Universidad Catélica
de Valparaiso). Académica en la Universidad Alberto Hurtado, Universidad de Chile y Universidad Finis Terrae.
Socia fundadora del estudio juridico Olmedo y Ruiz, especializado en Derecho Internacional.

2 Abogado (Universidad Catélica de Chile). LLM en Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Universi-
dad de Essex). Creador de la Fundacién Pro-Acceso y la Fundacién Pro-Bono. Primer presidente del Consejo
para la Transparencia de Chile. Socio fundador del estudio Juridico Olmedo y Ruiz.

3 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacidn de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73.

4 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2005. Serie C No. 135.

5 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre
de 2006. Serie C No. 151.

6 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.
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El caso que aqui se comenta tuvo por objeto que se declare la responsabilidad internacional del Estado
en perjuicio de Carlos Baraona Bray por violacién a los articulos 13, 9 y 25.1 de la CADH, en relacién
con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, por haber denunciado un manto de proteccién de la
tala ilegal de alerce,” en la cordillera del Sarao, en la Regién de Los Lagos, aspecto de indudable interés
en Chile por el valioso acervo natural que esta especie nativa representa. La sentencia de la Corte IDH

acogi6 cada una de las violaciones alegadas y declaré la responsabilidad del Estado.

La revisién de la sentencia obliga a reflexionar sobre algunas temdticas de relevancia del caso. En
primer lugar, sobre la condicién de defensor de derechos humanos ambientales del Sr. Baraona Bray,
con referencia obligada al Acuerdo de Escazi; en segundo lugar, sobre la importancia de la libertad de
expresién y de pensamiento en una sociedad democritica y en materia de asuntos ambientales; y, en
tercer lugar, sobre la definicién de discurso protegido de interés publico referido a conductas de fun-

cionarios publicos en el ejercicio de sus funciones publicas y la proscripcién de la persecucién penal.

2. Hechos del caso

Desde el ano 2003 diversas agrupaciones de la sociedad civil comenzaron a denunciar la existencia
de una red de presiones politicas y asociaciones ilicitas en perjuicio de la conservacién del alerce. En
particular, se habfa acusado a la Corporacién Nacional Forestal por actuar de forma negligente en el

control de la tala ilegal del alerce y ceder ante las presiones para otorgar planes de manejo a privados.

Dentro de este contexto, durante el mes de mayo de 2004, el Sr. Baraona Bray realizé declaraciones
ante los medios de comunicacién, donde sefial6 que un senador de la regidn ejercia presiones politicas
sobre las autoridades encargadas de la conservacién del alerce con la finalidad de permitir y mantener

la ocupacién ilegal de propiedades y la tala ilicita.

El 14 de mayo el senador presenté una querella penal en contra del Sr. Baraona Bray por la presunta
comisién de los delitos de calumnia e injurias graves con publicidad, contenidos en los articulos 412
y siguientes, 416 y siguientes y 423 del Cédigo Penal chileno, invocando, ademds, la agravante del
articulo 12, inciso 13 del Cédigo Penal, ya que las supuestas expresiones injuriosas fueron hechas en

desprecio y con ofensa de la autoridad publica de que estaba investido el senador.

El 22 de junio de 2004, el Sr. Baraona Bray fue condenado por el delito de injurias graves a la pena de
300 dias de prision suspendida, multa de 20 UTM vy la suspensién para el ejercicio de cargos publicos
por el periodo de la condena, a pesar de que sus expresiones se enmarcaban en un contexto de critica

legitima a la autoridad.

7 En Chile, el alerce es una especie declarada monumento natural y cuya tala fue prohibida en el afio 1976 a
través del Decreto Supremo N° 490 del Ministerio de Agricultura. Los bosques de alerce en Chile tienen los
ejemplares de arboles nativos méas longevos que se han encontrado en el planeta de més de cinco mil afios
de vida y donde, segin lo sefialado la revista Science, se encuentra el Alerce Milenario el Gran Abuelo, que
hasta la fecha es el ser viviente individual més antiguo en todo el planeta. Conf. Popkin, G. (2022). Is the
world’s oldest tree growing in a ravine in Chile?, Science. Recuperado de https://www.science.org/content/
article/world-s-oldest-tree-growing-ravine-chile
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Sobre la base de los hechos descriptos, el 4 de marzo de 2005 se presenté una denuncia ante la CIDH
por la violacién del derecho a la libertad de expresién del Sr. Baraona Bray por imponerle el Estado
de Chile responsabilidades ulteriores de naturaleza penal por el ¢jercicio de dicho derecho en temas

de defensa del medio ambiente.

El 11 de agosto de 2020, la CIDH sometié el asunto ante la Corte IDH, que manifesté su preocupa-
cién por la excesiva dilacién de este caso.® La sentencia final fue adoptada con fecha 24 de noviembre
de 2022 y notificada a las partes el 28 de febrero de 2023. Por tanto, sélo después de transcurrir mds
de 18 afos de la ocurrencia de los hechos que se denunciaron, se reconocié la responsabilidad del
Estado de Chile, poniendo en evidencia el problema de oportunidad que enfrenta el Sistema Intera-

mericano de Derechos Humanos.’

3. Sobre la condicion de defensor de derechos
humanos ambientales del Sr. Baraona Bray

El Sr. Baraona Bray es un abogado chileno, cuyo proyecto de vida incluia participar activamente en la
defensa de los derechos humanos y el medio ambiente. En su calidad de funcionario de la Corpora-
cién Nacional Forestal, conocié casos relacionados con la explotaciéon y la tala ilegal del alerce y, luego,
en el dmbito privado, se desempefi en organizaciones no gubernamentales dedicadas a proyectos de

conservacién ambiental y participé en varios recursos judiciales en defensa del medio ambiente.'

En este punto, resulta significativa la condicién de abogado de la victima, como expresién de su com-
promiso profesional con la democracia ambiental, aportando al debate publico y a la critica social,
informacion util y eficaz para dar proteccién al medio ambiente. Todo ello hasta el afio 2004, fecha

de ocurrencia de los hechos que motivaron la denuncia internacional.

A pesar de la oposicién del Estado, que en sus alegatos puso en duda dicha vocacién de defensa
ambiental, por ser un correcto funcionario publico y un abogado que defiende intereses privados, la
Corte IDH hace un interesante andlisis de qué debe entenderse por defensora o defensor de derechos
humanos y por qué no es incompatible con la funcién publica ni el ejercicio de la abogacia en el

dmbito privado."

Para el Tribunal, esta calidad se deriva de la labor que se realiza, reiterando jurisprudencia en la que
determinaba que ello era con independencia de si se es un particular o un funcionario publico, pues
la condicién debe entenderse de manera amplia y flexible debido a la naturaleza de las actividades

que realizan relacionadas con la promocién, defensa y proteccién de derechos humanos, ya sea que la

8 Conf. Corte IDH. Caso Baraona Bray Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 24 de noviembre de 2022. Serie C No. 481, parr. 4.

9 Estanota de preocupacién de la Corte IDH también habia sido recogida en Corte IDH. Caso Habbal y otros Vs.
Argentina. Excepciones Preliminares y Fondo. Sentencia de 31 de agosto de 2022. Serie C No. 463, parr. 3.

10 Idem, nota 8, parr. 53.

11 Véase, también, Corte IDH. Caso Defensor de Derechos Humanos y otros Vs. Guatemala. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 283, parr. 129 y ss.
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persona se autodenomine como tal o tenga un reconocimiento social esa defensa.'? Por ende, la consi-

deracién de persona defensora no es incompatible con el desempefo piblico ni privado.

Junto a esta alusidén general, la Corte profundiza en que la defensa de derechos humanos no solo se
extiende a los derechos civiles o politicos, sino que también a los derechos econémicos, sociales, cul-
turales y ambientales."? Por consiguiente, en la categoria analizada se incluyen los defensores ambien-
tales, también denominados defensores de derechos humanos ambientales o defensores de derechos

humanos en asuntos ambientales.'

La sentencia reconoce que el Acuerdo Regional sobre Acceso a la Informacién, la Participacién Pua-
blica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, conocido como
<« el . . . . .

Acuerdo de Escazd”, es el primer instrumento internacional en referirse expresamente a estos de-
fensores, definiéndolos en el articulo 9.1 como “personas, grupos y organizaciones que promueven y
defienden los derechos humanos en asuntos ambientales” y al cual el Estado de Chile adhirié con
fecha 13 de junio de 2022.

El énfasis se pone en la situacion de vulnerabilidad que pueden encontrarse los defensores ambientales
y en la necesidad de proveerles especial proteccién,'® teniendo presente que el articulo 9 del Acuerdo
de Escaz exige a los Estados garantizar un entorno seguro y propicio para que puedan actuar sin ame-
nazas, restricciones e inseguridad, y tomar las medidas adecuadas y efectivas para reconocer, proteger
y promover todos sus derechos, incluidos los derechos a la vida, a la integridad personal, la libertad

de opinién y expresién."”

Para la Corte IDH, por tanto, las acciones desarrolladas por el Sr. Baraona Bray lo caracterizan como

un defensor de derechos humanos'® y merecen proteccién, pues en sus palabras, estas personas des-

empefan una labor “fundamental para el fortalecimiento de la democracia y el Estado de Derecho”."”

4. Sobre la importancia de la libertad de expresion y de pensamiento
en una sociedad democratica y en asuntos ambientales

El Estado de Chile ha sido condenado en cinco ocasiones por la Corte IDH por violar el derecho a

libertad de expresién de sus ciudadanos. En “Baraona Bray” hace hincapié en la importancia de la

12 Idem, nota 8, parrs. 70, 71y 80.

13 La Corte IDH profundiza la referencia més general que se hizo en el caso de la muerte de Gabriel Sales
Pimenta, abogado y defensor de trabajadores rurales en Par4, a quien le atribuye la calidad de defensor de
derechos humanos. Conf. Corte IDH. Caso Sales Pimenta Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2022. Serie C No. 454, parr. 71.

14 Idem, nota 8, parr. 71.

15 Idem, nota 8, parr. 74.

16 Idem, nota 8, parr. 75.

17 Idem, nota 8, parr. 76.

18 Idem, nota 8, pérr. 66. Esta calificacion del Sr. Baraona Bray como defensor de derechos humanos es un pun-
to no pacifico de la sentencia, pues el juez Sierra Porto y la jueza Hernédndez Lépez evidenciaron una falta de
precision en la determinacion del estdndar y su aplicacién al caso concreto. Idem, nota 8, voto concurrente
y parcialmente disidente del juez Humberto Sierra Porto y de la jueza Nancy Hernéndez Lépez.

19 Idem, nota 8, parr. 78.
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libertad de expresion en una sociedad democrdtica y, en particular, cuando se trata de asuntos ambien-

tales, por el manifiesto interés publico que representan.

La sentencia reitera que la libertad de expresién “es una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democritica”,® en la misma linea que en “La Ultima Tentacién de Cristo”,* y que no solo
ampara la difusién de informacién o ideas que son recibidas favorablemente o consideradas como
inofensivas o indiferentes, sino también en lo que toca a las que resultan ingratas para el Estado o

cualquier sector de la poblacién® o chocan, irritan o inquietan a los funcionarios puablicos,” siguiendo

con ello al TEDH.

Es mds, en el caso particular, se reconoce que las expresiones de la victima fueron sumamente criticas
de la conducta del senador respecto de las autoridades encargadas de la conservacién del alerce, pero
ello no implica que quede desprotegido. Por el contrario, para la Corte IDH, “[l]a utilizacién de ex-
presiones que pueden ser chocantes o criticas son recursos o estrategias comunicacionales utilizadas por
defensores de derechos humanos y del medio ambiente, que buscan comunicar y generar conciencia

en la poblacién en general”,* lo que ratifica la importancia de una proteccién reforzada a su respecto.

En la vertiente colectiva de esta libertad, “las personas pueden ejercer el control democrético de las
gestiones estatales para poder cuestionar, indagar y considerar el cumplimiento de las funciones pa-
blicas”,” posibilitando que sus opiniones sean escuchadas mediante la participacién ciudadana en los
procesos de toma de decisiones, por lo que estd vedado a los Estados realizar actos directos o indirectos

que constituyan restricciones indebidas a dicha libertad.

Por consiguiente, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos estin proscritos los procesos
judiciales derivados de demandas estratégicas contra la participacién publica, conocidos por sus siglas

en inglés como “SLAPP” (Strategic lawsuit against public participation).

La Corte IDH consideré que “la recurrencia de funcionarios pablicos ante instancias judiciales para
presentar demandas por delitos de calumnia o injuria, no con el objetivo de obtener una rectificacién,
sino de silenciar las criticas realizadas respecto a sus actuaciones en la esfera publica, constituye una

amenaza a la libertad de expresién” y “un uso abusivo de los mecanismos judiciales que debe ser regu-

lado y controlado por los Estados”.?

La accién judicial presentada en contra de la victima por el senador aludido en sus declaraciones
constituyd, para el Tribunal, un caso de SLAPD, pues tuvo precisamente como objetivo acallar a una

persona que emitia declaraciones de interés ptblico sobre hechos eventualmente irregulares.”

20 Idem, nota 8, parr. 88.
21 Idem, nota 3, parr. 68.
22 Idem, nota 3, parr. 69.

23 Idem, nota 8, parr. 118.
24 Idem, nota 23.

25 Idem, nota 8, parr. 90.
26 Idem, nota 8, parr. 91.

27 Idem, nota 8, parr. 127.
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Es tal la gravedad de la violacién a la libertad de expresién que genera este tipo de acciones (persecucién
penal e imposicién de condenas) que el efecto amedrentador o chilling effect no solo afecta el derecho
de quien es demandado directamente, quien se autocensurd o silencié, sino que inhibe la circulacién
de ideas, opiniones e informacién por parte de terceros,” a tal punto que la Corte IDH constata que

“tampoco hay registro que el debate haya continuado con la misma fuerza en la esfera publica”.”

Cuando el efecto amedrentador se refiere a materias relacionadas con asuntos ambientales, la nece-
sidad de una proteccion reforzada de la libertad de expresién cobra mayor relevancia en una socie-
dad democridtica, pues su ejercicio respalda la mejor formulacién de politicas pablicas que afectan el
medio ambiente, mediante procesos de participacién que recojan las preocupaciones ciudadanas y

permitan exigir la responsabilidad de las autoridades.*

En esta materia, la Corte IDH relevé el concepto de democracia ambiental del principio 10 de la
Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, que promueve la participacién de
todos los ciudadanos interesados en los asuntos ambientales, y cité al Acuerdo de Escazd, en particu-
lar, el compromiso de cada Estado Parte de implementar una participacién abierta e inclusiva en los

procesos de toma de decisiones ambientales (articulo 7).

5. Sobre la definicién de discurso protegido de interés publico
y la proscripcion de la persecucion penal

Teniendo presente que toda forma de expresiéon debe estar amparada por esta libertad, salvo que se
trate de discursos prohibidos, la Corte IDH analiz6 si el discurso proferido por el Sr. Baraona Bray es
de aquellos que deben recibir una proteccion especial por su importancia critica para el ejercicio de los

demads derechos humanos o para el adecuado funcionamiento del sistema democrético.

Destacan en este aspecto dos criterios: si se trata de un discurso politico y sobre asuntos de interés
publico o si es un discurso sobre funcionarios publicos o candidatos a ocupar cargos publicos, debido
a que esta definicidn serd determinante para la resolucién final que adopta la Corte IDH en orden a

prohibir la persecucién penal de este tipo de expresiones por parte del Estado.

En primer término, a pesar de que el Estado desconocié que en el presente caso esté en juego el
interés publico,®' la sentencia despeja ese punto. La Corte IDH reconoce que tienen esa calidad las
declaraciones en materias de asuntos ambientales, pues se trata de expresiones: a) referidas a asuntos
en los cuales la sociedad tiene un legitimo interés de mantenerse informada, b) que inciden sobre el
funcionamiento del Estado, o c) afectan derechos o intereses generales o le acarrea consecuencias im-

portantes. Las opiniones o informacién sobre proteccién o gestién del medio ambiente y sobre riesgos

28 Idem, nota 27.

29 Idem, nota 8, parr.124.
30 Idem, nota 8, parr. 96.
31 Idem, nota 8, parr. 87.
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o impactos ambientales deben ser consideradas asuntos de interés publico, pues el respeto y garantia

de los derechos humanos no puede escindirse de la proteccién al medio ambiente.*

En funcién del segundo criterio esgrimido, la Corte IDH sefialé que las personas que influyen en
cuestiones de interés publico estin mds expuestas al escrutinio y a la critica del pablico. Las autorida-
des y funcionarios ptiblicos deben estar dispuestos a aceptar un mayor grado de critica que los particu-
lares, y los politicos deben mostrar un mayor grado de tolerancia a esa critica, lo que no significa que
el honor de estas personas no deba ser juridicamente protegido, sino que debe serlo conforme con los
principios del pluralismo democratico.?® Por ende, los discursos referidos a conductas de funcionarios

en ejercicio de sus funciones son especialmente protegidos por su interés publico.

Sobre la base de estos criterios concurrentes en el caso en andlisis, la sentencia define que, tratdindose
del ejercicio de la libertad de expresién sobre temas de interés publico y, en particular, el referido a

criticas dirigidas a funcionarios publicos, la respuesta penal es contraria a la CADH.*

Con esto, la Corte IDH reitera su jurisprudencia sobre la improcedencia de responsabilidades ulterio-

res de naturaleza penal que habfa asentado en “Alvarez Ramos™’ y “Palacio Urrutia”.*

En funcién de otorgar una mayor proteccion, supera los criterios previos construidos sobre la base
del principio de legalidad, en los que se declaraba la inconvencionalidad por la generalidad, au-
sencia de certeza y falta de claridad de las conductas que podrian generar responsabilidad penal; el
principio de wultima ratio, que permitia acudir a la sancién penal solo en casos extremos y graves; y
el principio de proporcionalidad, que entregaba al juez penal la potestad de determinar la existencia
de un discurso de interés publico, exigiendo analizar los elementos ficticos y juridicos y los limites
de la libertad de expresién respecto del derecho al honor de un funcionario publico, para ponderar

y definir cudl debe prevalecer en el caso concreto.

La Corte IDH en “Baraona Bray” decide fortalecer la proteccién de la libertad de expresion cuando
se trata de denuncias contra funcionarios publicos por la necesidad de evitar el efecto amedrentador
que genera la incertidumbre del inicio de un proceso penal y la necesidad de recurrir a la ponderacién

judicial si se estd ante un caso de interés publico.

Sefiala la sentencia que

este Tribunal considera necesario continuar en la senda protectora del derecho a la libertad de expresién
reconocido en el articulo 13 de la Convencidn, en el entendido de que, cuando se trata de delitos contra

el honor que implican ofensas e imputacién de hechos ofensivos, la prohibicién de la persecucién criminal

32 Idem, nota 8, parr. 114.

33 Idem, nota 8, parrs. 111y 112.

34 Idem, nota 8, parr. 115.

35 Corte IDH. Caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 30 de agosto de 2019. Serie C No. 380.

36 Corte IDH. Caso Palacio Urrutia y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de no-
viembre de 2021. Serie C No. 446.
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no debe basarse en la eventual calificacién de interés puiblico de las declaraciones que dieron lugar a la

responsabilidad ulterior, sino en la condicién de funcionario publico o de autoridad publica de aquella

persona cuyo honor ha sido supuestamente afectado (énfasis agregado).”’

De esta forma, la Corte IDH otorga certeza al titular del derecho mediante la consagracién de un cri-
terio claro y objetivo,* pues puede descartar de forma inmediata, al momento de emitir la expresién o
declaracidn, la posibilidad de que se inicie un proceso penal en su contra, pues su conducta es atipica

en el ordenamiento juridico.

6. Conclusiones

En la sentencia del Caso Baraona Bray Vs. Chile, la Corte IDH dio dos pasos vigorosos en la proteccién

de la libertad de expresion de las personas defensoras de los derechos humanos.

En primer lugar, profundizé los criterios que permiten determinar cudndo una persona tiene la calidad
de defensor de derechos humanos, prescribiendo que esta condicién debe entenderse de manera amplia
y flexible debido a la naturaleza de las actividades que realizan relacionadas con la promocién, defensa
y proteccién de derechos humanos, ya sea que la persona se autodenomine como tal o tenga un reco-
nocimiento social esa defensa, y que la defensa de derechos humanos no solo se extiende a los derechos

civiles o politicos, sino que también a los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales.

Por consiguiente, en la categoria analizada se incluyen los defensores ambientales, quienes por la si-
tuacién de vulnerabilidad que pueden encontrarse requieren que se les provea una especial y reforzada
proteccion. Solo queda pendiente para futuros casos una consideracion especial sobre el rol de los

abogados en esta especial categoria.

En segundo lugar, la Corte IDH continué en la senda de elevar los estdndares de proteccién de la
libertad de expresién cuando se trata de discursos protegidos de interés publico referidos a la impu-
tacion de ofensas o hechos ofensivos a funcionarios publicos, definiendo « priori que las responsabi-
lidades ulteriores de naturaleza penal para defender la honra de dichos funcionarios son contrarias a

la CADH.

El Tribunal exigi6 al Estado de Chile que adopte, dentro de un plazo razonable, medidas legislativas
relacionadas con la tipificacién de los delitos de injurias conforme a los pardmetros de la sentencia.

Vale decir, como la via penal no es un medio convencionalmente idéneo, la legislacién deber estable-

37 Idem, nota 8, péarr. 129.

38 De interés resultan en este punto las consideraciones y argumentaciones a favor de este criterio jurispru-
dencial formuladas en el voto concurrente de los jueces Pérez Manrique, Ferrer Mac-Gregor Poisot y Mudro-
vitsch, parr. 8 y ss. Sin embargo, este criterio no es pacifico, pues en contra de avanzar en esta linea juris-
prudencial se manifestaron el juez Sierra Porto y la jueza Hernédndez L6pez. Idem, nota 8, voto concurrente
y parcialmente disidente del juez Sierra Porto y de la jueza Hernéndez Lépez, parr. 6 y ss.
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cer vias alternativas al proceso penal para la proteccién del honor de los funcionarios publicos respecto

de opiniones relacionadas con su actuacién en la esfera pablica.”

Por ultimo, cabe destacar que, en la senda jurisprudencial de fortalecimiento de la libertad de expre-
sién como piedra angular de la existencia de la sociedad democritica, la Corte IDH ha reforzado la
garantia de dos importantes derechos: el acceso a la informacién, en “Claude Reyes” y la libertad de
expresién, en “Baraona Bray”. Ambos derechos se constituyen como valiosas herramientas de control
social de los abusos de autoridad y de los hechos de corrupcidn, pues “la libertad de expresion es una
de las formas més eficaces de denuncia de la corrupcién™ y los Estados tienen el deber de generar un
ambiente libre de amenazas para los defensores de derechos humanos ambientales que investigan y

denuncian estas conductas.

39 Idem, nota 8, parr. 174.
40 CIDH (2019). Corrupcion y derechos humanos: estdandares interamericanos, OEA/Ser.L/V/Il, parr. 8.
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Discriminacion por
orientacion sexual en
las relaciones de consumo

Corte IDH. Caso Olivera Fuentes Vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de

4 de febrero de 2023. Serie C No. 484

Por Jeannette Llaja Villena' y Beatriz Ramirez Huaroto*

1. Introduccioén

El 11 de abril de 2023 la Corte IDH notificé publicamente su sentencia en el caso de Crissthian Olivera
Fuentes, primero sobre discriminacién por orientacion sexual en las relaciones del consumo, en el que se

responsabiliza a un Estado por no fiscalizar la actuacién de empresas privadas.’?

El Sr. Olivera Fuentes y su pareja fueron discriminados en un supermercado en el ano 2004, cuando
en el Pert y en el Sistema Interamericano recién empezaba a construirse un marco juridico de pro-

teccion de derechos para las personas LGTBIQ+.* En ese momento, la CIDH solo habia declarado la

1 Abogada (Pontificia Universidad Catélica del Per(). Magister en Derecho Constitucional (Pontificia Universi-
dad Catélica del PerG). Maestranda en Gobierno y Gestiéon Plblica en América Latina (Universidad Pompeu
Fabra). Fue abogada del caso en sede interna como parte de DEMUS - Estudio para la defensa de los dere-
chos de la mujer.

2 Abogada (Pontificia Universidad Catdlica del Per(). Magister en Derecho Constitucional (Pontificia Univer-
sidad Catolica del Per). Profesora de Derecho (Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Pontificia Uni-
versidad Catélica del Perd, Universidad Antonio Ruiz de Montoya, Escuela de Posgrado de la Universidad
Femenina del Sagrado Corazén y Academia de la Magistratura).

3 Corte IDH. Comunicado de Prensa 24/2023. 11 de abril de 2023.

4 Enlasentencia se precisa que el acréonimo LGBTIQ+ se refiere a personas lesbianas, gays, bisexuales, trans-
género, intersexuales y queer, en donde el signo + representa a las personas con una orientacion sexual,
una identidad de género, una expresion de género y caracteristicas sexuales diversas que se identifican a si
mismas utilizando otros términos. Corte IDH. Caso Olivera Fuentes Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de febrero de 2023. Serie C No. 484, nota al pie 37.
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admisibilidad del caso Giraldo Vs. Colombia,’ en el que se denunciaba la negacién a una mujer pri-

vada de libertad del derecho a la visita intima de su compafera de vida.

Al momento de la emisién de la sentencia, casi dos décadas después de los hechos materia del caso
Olivera Fuentes, la Corte IDH ya habia desarrollado una importante jurisprudencia sobre la base de
la CADH y otros tratados del SIDH para fortalecer el reconocimiento y garantia de los derechos de la

diversidad sexual.

» 7« » g <

Los casos “Atala Riffo y nifas”,® “Duque”,” “Flor Freire”,* “Azul Rojas Marin y otra”,” “Vicky Herndndez

1

y otras’,'’ y “Pavez Pavez”'! establecieron un marco interpretativo desde el que se abordé la discrimina-

cién contra Crissthian Olivera. Asimismo, la Opinién Consultiva OC-24/17" reconoci6 la orientacién
sexual, la identidad de género y la expresion de género como categorias protegidas contra la discrimina-
cién al amparo de la CADH.

Luego de esta introduccidn, en la segunda parte se hace un resumen de los hechos del caso. En la
tercera parte se presentan los principales hitos del procedimiento ante el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. En la cuarta parte se analiza el fondo de la sentencia. En la quinta parte se resu-
men las reparaciones ordenadas. Por tltimo, a modo de conclusién, se hace un comentario general de

la relevancia de la sentencia.

2. Los hechos del caso

El 11 de agosto de 2004, en horas de la noche, el Sr. Olivera Fuentes y su pareja se encontraban en
la cafeterfa Dulces y Salados de Supermercados Santa Isabel (hoy bajo la denominacién Plaza Vea a
cargo de la empresa Supermercados Peruanos) realizando demostraciones de afecto que consistian en

proximidad fisica, miradas romdnticas y lectura de poemas.

5 CIDH. Informe N© 71/99. Peticién 11.656. Marta Lucia Alvarez Giraldo. Colombia, 4 de mayo de 1999.

6 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de
2012. Serie C No. 239.

7  Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de febrero de 2016. Serie C No. 310.

8 Corte IDH. Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2016. Serie C No. 315.

9 Corte IDH. Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de marzo de 2020. Serie C No. 402.

10 Corte IDH. Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de marzo
de 2021. Serie C No. 422.

11 Corte IDH. Caso Pavez Pavez Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de febrero de 2022.
Serie C No. 449.

12 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales
en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017. Serie A No. 24.

Debates sobre Derechos Humanos | 184



Discriminacién por orientacion sexual en las relaciones de consumo

La supervisora de la tienda, junto a miembros de seguridad, les senalé que debian cesar sus demostra-
ciones de afecto o que, de lo contrario, se retiraran de la tienda. De acuerdo con la empresa, un cliente

se habia quejado porque habia nifos circulando por la zona.

Con posterioridad, el 17 de agosto de 2004, el Sr. Olivera Fuentes y su pareja realizaron demostra-
ciones afectivas en otro local del mismo supermercado, ocasién en la que el personal les indicé que
por politica de la empresa debian retirarse. Estos hechos fueron parte de un reportaje del programa
televisivo Reporte semanal, en el que concurrié también una pareja heterosexual que realizé la misma

conducta, pero a la que no le hicieron ninguna indicacién.

El 1 de octubre de 2004, el Sr. Olivera Fuentes denuncié formalmente lo ocurrido ante la Comisién
de Proteccién del Consumidor del Instituto de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad (INDECOPI), institucién que desde el afio 1998 habia desarrollado jurisprudencia admi-
nistrativa frente a los casos de discriminacién por razones étnico-raciales en el consumo, fundamen-
talmente relacionadas a la actuacién de discotecas,' en la que, de acuerdo a la norma que regulaba su
actuacion, debfa aplicar el estdndar de inversién de la carga de prueba.' En el proceso, el Sr. Olivera
Fuentes presenté el video publicado en el programa televisivo acerca de los hechos ocurridos una se-

mana después de los actos iniciales de discriminacién como un indicio de la actuacién de la empresa.

Como respuesta a la denuncia administrativa, la empresa de supermercados alegé que el Sr. Olivera
Fuentes no habia logrado probar la existencia de un acto de discriminacién en su contra y que el fin de
la intervencién de la empresa fue el “respeto a la moral y las buenas costumbres” y el interés superior

de los ninos que se encontraban jugando en la zona contigua a las mesas de la cafeterfa.”

Ademds, present un informe titulado “Informe médico-psicoldgico que trata el significado de la ex-
hibicién publica de manifestaciones eréticas entre parejas del mismo sexo y su efecto sobre la nifiez”,
en el que, entre otros elementos, se reivindica el ambiente familiar compuesto por un padre y una
madre para el desarrollo psicosexual normal de los nifos, como referencia para su identificacién sexual
y el entendimiento de las relaciones complementarias entre hombre y la mujer. Asimismo, indic6 que
el efecto de “asistir a escenas erdticas” consistentes en “besos, abrazos, caricias” en una pareja homo-
sexual nunca serd neutro y que “las relaciones eréticas homosexuales podian quebrar la comprensién
de las relaciones afectivas entre un hombre y una mujer, a partir de lo que ve en su propia familia,
provocéndole inseguridad y angustia”.'® La empresa también presenté cartas en las que diversos clien-

tes mostraban su rechazo a las muestras de afecto desplegadas por el Sr. Olivera Fuentes y su pareja.'”

La revisién de todo el expediente administrativo muestra que la empresa nunca negé la intervencién

realizada al Sr. Olivera Fuentes, sino que la justificd.

13 Casos Discotecas The Edge y The Piano (1998), Sol y Luna, Delirium Café & Bar y Bauhaus (1998), entre
otros. Conf. INDECOPI. Discriminacién en el consumo y trato diferenciado ilicito. Jurisprudencia del INDECOPI.
Lima, Indecopi, 2015.

14 Articulo 7.b del TUO del Decreto Legislativo N° 716, Ley de Proteccién al Consumidor.

15 Idem, nota 4, parr. 53.

16 Idem, nota 4, parr. 54.

17 Idem, nota 4, parr. 53.
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La Comisién de Proteccién al Consumidor de INDECOPT resolvié declarar infundada la denuncia
por medio de la Resolucién N° 1039-2005/CPC de fecha 31 de agosto de 2005. En su fundamenta-
cién, argumenté en extenso que la proteccion del interés superior del nifio configura una causa ob-
jetiva para el trato diferenciado en el entendido de que las muestras de afectos homosexuales pueden
danar la integridad psicosexual de los/as nifios/as y su salud integral.'® Para resolver el caso en con-
creto, sehalé que los medios probatorios presentados no le generaban conviccién acerca de los hechos

denunciados y que, por tanto, no podia pronunciarse al respecto.

Ante la apelacién del denunciante, el 17 de mayo de 2006 el Tribunal de Defensa de la Competencia
y de la Propiedad Intelectual de INDECOPI emiti6 la Resolucién N° 0665-2006/TDC-INDECOPI
por la que confirmé la resolucién precedente, pero modificindola en sus fundamentos. Asimismo,
dispuso que la Comisién organice y realice operativos destinados a identificar posibles conductas dis-
criminatorias por orientacién sexual en establecimientos abiertos al publico. Si bien concluyé en que
el denunciante no pudo probar el trato diferenciado, tomé abierta distancia de la fundamentacién de

la primera resolucién.

En primer lugar, establecié que las muestras de afecto entre las personas en un establecimiento publico
deben ser permitidas o restringidas con criterios totalmente independientes a la orientacién sexual de
las personas que las realizan y, en segundo lugar, senalé que “todas las alegaciones en cuanto al interés

superior del nifio no se corresponden con los hechos objeto de la denuncia”.

Esta decisién fue cuestionada ante el Poder Judicial en el marco de un proceso contencioso adminis-
trativo, en el cual la Segunda Sala en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Lima,
primero, y la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, luego, consideraron infundada la demanda,
mientras que la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente declaré improcedente el recurso

de casacién presentado.

El denunciante presenté el 13 de septiembre de 2006 una demanda contencioso-administrativa so-
licitando la nulidad del primer extremo de la Resolucién N° 0665-2006/TDC-INDECOPI funda-
mentando su pretensién en que se vulnerd el “debido proceso administrativo” al exigir un estdndar
probatorio que desconocia el principio pro consumidor y que, por tanto, violaba la Ley de Proteccién

al Consumidor.

El 10 de junio de 2008 la Segunda Sala Contencioso Administrativa de la Corte Superior de Justicia
de Lima emitié sentencia, por la que declaré infundada la demanda, pues consider6 que “no se advier-
te que [la resolucién de INDECOPI] sea producto de una actuacion arbitraria por parte de la entidad
demandada, ya que se ha cenido a la normatividad de la materia vigente, por lo que ha actuado con-
forme aley”. Ello, en la medida en que “las pruebas aportadas por el recurrente no son suficientes por

constituir prueba realizada por el propio recurrente”.

18 La Comisién analiz6 en aproximadamente doce hojas si la exposicion de nifios a muestras de afecto por parte
de parejas homosexuales dafa su salud mental y concretamente su desarrollo psicosexual. Para ello, no
solo hizo eco del informe médico-psicolégico presentado por la empresa denunciada, sino que cité a otros
psiquiatras de la misma tendencia respecto de la homosexualidad.
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Asimismo, se pronuncié sobre la justificacién del trato diferenciado contra el denunciante, al considerar
ue su conducta era “no adecuada” v justificando la intervencién en la “causa objetiva [de] la tranqui-
q y q

lidad del resto de consumidores” y “el interés superior del nifio” y el atentar contra “la cultura social”.

Ante la apelacién presentada, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republi-
ca emiti6 su sentencia de fecha 14 de junio de 2010, en la cual confirmé la sentencia precedente en
consideracién de que, a su criterio, no se encontraba acreditado que el recurrente habia sido victima
de un trato discriminatorio por razén de su orientacién sexual. La Sala no evalué las posibles causas
objetivas y justificadas del trato diferenciado en tanto que “las pruebas aportadas [...] no otorgan

certeza de los hechos ocurridos”.

Contra esta sentencia se presenté un recurso de casacion que fue declarado improcedente por la Sala
de Derecho Constitucional y Social Permanente el 11 de abril de 2011, bajo la consideracién de que

admitirlo supondria “una nueva valoracién de la prueba actuada”.

El argumento que se mantuvo en las resoluciones del proceso administrativo y el judicial es que el Sr.
Olivera Fuentes no pudo probar el trato diferenciado, de forma que se redujo la discriminacién vivida
a versiones contradictorias entre las partes. Se desestimo el valor probatorio como indicio del video del
reportaje televisivo con hechos del 17 de agosto de 2004, y se guardé silencio sobre la respuesta y prue-

bas presentadas por el supermercado en los que explicaba y justificaba su actuacién discriminatoria.

Sin embargo, mientras la Comisién de Proteccién al Consumidor, aludiendo al interés superior del
nifio, recogié argumentos del informe médico-psicolégico presentado por la empresa sobre las con-
secuencias de la exposicién de los nifios a conductas homosexuales, los 6rganos jurisdiccionales, en
una aparente neutralidad, aludieron a actos de pareja “excesivos” o “exacerbados” que afectaban a la

infancia, asi fueran protagonizados por personas heterosexuales u homosexuales."

3. Procedimiento ante el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

La peticién ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos se presenté el 29 de noviembre de
2011y, por los hechos expuestos, se denuncié la violacién del derecho a la igualdad ante la ley (art. 24)
en relacién con la obligacién de respetar y garantizar derechos sin discriminacién derechos (art. 1.1) y
el deber de adoptar disposiciones de derecho interno (art. 2); derecho a la vida privada (art. 11.2), a la
libertad de pensamiento y expresion (art. 13), en conexién con el articulo 1.1; asi como de los derechos
a las garantias judiciales (art. 8.1) y proteccion judicial (art. 25) en conexién con el articulo 1.1. de la

CADH. La CIDH declar6 admisible la peticion el 28 de diciembre de 2017 en cuanto a presuntas vio-

laciones a todos esos derechos.?

19 Mayor desarrollo sobre lo resuelto en sede interna se encuentra en Ramirez Huaroto, B. y Llaja Villena, J.
(febrero de 2011). Proteccion del/a consumidor/a y prueba en los casos de discriminacién: una agenda pen-
diente. Gaceta Constitucional, Tomo 38, 269-280.

20 CIDH. Informe 172/17. Peticion 1718-11. Admisibilidad. Crissthian Manuel Olivera Fuentes. Per(. 28 de diciembre
de 2017.
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El 29 de octubre de 2020 la Comisién aprobé su Informe de fondo en el que concluyé que el Estado
habia violado los derechos a las garantias judiciales —plazo razonable (art. 8.1), vida privada (art. 11),
igualdad ante la ley (art. 24) y proteccién judicial— tutela efectiva (art. 25.1), todos ellos en relacién

con la obligacién de respetar y garantizar derechos sin discriminacién (art. 1.1.) de la CADH.

Se desestimaron las alegaciones en torno a la libertad de pensamiento y expresién (art. 13) y la relacién
con el deber de adoptar disposiciones de derecho interno (art. 2). De conformidad con el articulo 50
de la CADH, recomend¢ al Estado reparar integralmente al Sr. Olivera Fuentes, incluyendo el pago
de una indemnizacién por danos materiales e inmateriales. Asimismo, le recomendé adoptar cuatro
medidas especificas para evitar la repeticién de los hechos: a) elaborar e implementar una politica
publica para promover en la sociedad el respeto a los derechos de las personas LGBTI y su aceptacion
social, en especial a través de la educacién y la cultura general; b) crear o fortalecer mecanismos de
entrenamiento especializados a todos los operadores de justicia y fuerzas de seguridad sobre la temdti-
ca; ¢) exigir, promover y orientar a las empresas a realizar la debida diligencia en materia de derechos
humanos dentro de sus procesos u operaciones relacionadas con la proteccién al consumidor respecto
a la igualdad y no discriminacién de personas LGBTI; y d) adoptar medidas para ratificar la Conven-

cién Interamericana contra toda forma de discriminacidn e intolerancia.?!

El 4 de junio de 2021 la Comisién someti6 el caso a la jurisdiccion de la Corte IDH, luego de seis
meses de notificado al Estado peruano sin que se hayan observado avances en el cumplimiento de las
recomendaciones. La Comisién consideré que el caso permitirfa “profundizar [la] jurisprudencia en
materia de discriminacién por orientacién sexual, en particular, en casos de discriminacién por expre-
sion de la orientacién sexual en el dmbito privado empresarial”, asi como “continuar desarrollando los

estandares relativos a la tutela judicial efectiva en este tipo de casos”.”*

La Corte IDH deliber6 el 4 de febrero de 2023. Antes de pronunciarse sobre el fondo, se atendié a

cuatro argumentos presentados por el Estado.

En primer lugar, cuestioné que la CIDH se extralimité en su competencia, pues analizé y valord
medios probatorios. Frente a ello, la Corte IDH precisé que los érganos del SIDH no fungen como
una cuarta instancia de revisién judicial que examina la valoracién de la prueba para determinar su

compatibilidad con la normativa interna, sino con relacién a la CADH.

En segundo lugar, el Estado alegé que el Sr. Olivera Fuentes no agoté los recursos internos porque
adopté una via que no era la mds idénea para obtener tutela. La Corte IDH replicé que no era nece-
sario el agotamiento de la via interna respecto de todos o cualquiera de los recursos disponibles, sino
que los recursos a ser agotados son aquellos que resultan adecuados en la situacién particular de la

violacién de derechos humanos alegada y que esto se dio en el caso.

21 CIDH. Informe No. 304/20, Caso 13.505. Fondo. Crissthian Manuel Olivera Fuentes. Perd. 29 de octubre de
2020.

22 CIDH. Nota de remision a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso 13.505. Crissthian Manuel
Olivera Fuentes. 4 de junio de 2021.
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En tercer lugar, se alegé que, durante el trdmite ante la Corte, los representantes de la victima hicieron
referencia a hechos ajenos al marco fictico establecido por la CIDH en el informe de fondo. El Tribu-

nal dio la razén parcialmente al Estado, pues excluy6 uno de los hechos alegados.

Finalmente, el Estado alegé que, durante el trimite ante la Corte, los representantes de la victima ale-
garon la violacién de los derechos a la libertad (articulo 7) y a la libertad de pensamiento y expresién
(art. 13) en relacién con supuestos actos generalizados de represién destinados a la invisibilizaciéon de
la poblacién LGBTIQ+. La Corte IDH senalé que dichas alegaciones estaban limitadas a los hechos
del caso que eran el andlisis del procedimiento administrativo y jurisdiccional interno y, por tanto,

eran procedentes, pues entraban dentro del marco féctico comprendido en el informe de fondo.

4. Analisis del fondo de la sentencia

En la sentencia se declararon vulnerados los derechos a la libertad personal (art. 7.1), a la vida privada
(art. 11.2), alaigualdad ante la ley (art. 24), a las garantias judiciales (art. 8.1) y a la proteccién judicial
(art, 25.1) consagrados en la CADH. Se trat6 de una recurrencia en cuanto a los derechos declarados

como vulnerados en los casos previos sobre diversidad sexual, como se aprecia en el siguiente cuadro:

Caso Derechos declarados vulnerados

garantias judiciales (art. 8.1)
proteccién a la honray a la dignidad (art. 11.2)
Atala Riffo Vs. Chile proteccién a la familia (art. 17)

igualdad ante la ley (art. 24)
obligacién de no discriminacién (art. 1.1)

igualdad ante la ley (art. 24)

Dugue Vs. Colombia obligacién de no discriminacién (art. 1.1)

garantias judiciales (art. 8.1)
proteccién a la honray a la dignidad (art. 11.1)
Flor Freire Vs. Ecuador igualdad ante la ley (art. 24)
obligacién de no discriminacién (art. 1.1)

obligacién de adoptar medidas (art. 2)

integridad personal (art. 5)
libertad personal (art. 7)
garantias judiciales (art. 8.1)
proteccién a la honray a la dignidad (art. 11)
proteccién judicial (art. 25)
obligacion de no discriminacion (art. 1.1)
obligacion de adoptar medidas (art. 2)

Azul Rojas Marin Vs.
Pera
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Caso Derechos declarados vulnerados

reconocimiento a la personalidad juridica (art. 3)
vida (art. 4)
integridad personal (art. 5)
libertad personal (art. 7)
Vicky Hernédndez y garantias judiciales (art. 8)
otras Vs. Honduras privacidad (art. 11)
libertad de expresién (art. 13)
nombre (art. 18)
proteccién judicial (art. 25)
obligacién de no discriminacién (art. 1.1)

libertad personal (art. 7)
garantias judiciales (art. 8.1)
vida privada (art. 11)

Pavez Pavez Vs. Chile igualdad ante la ley (art. 24)
proteccién judicial (art. 25)
trabajo (art. 26)
obligacion de no discriminacién (art. 1.1)

En tanto el acto discriminatorio denunciado fue perpetrado por una empresa, es decir, un agente no
estatal, la Corte IDH analiz6 la fundamentacién dada en las respuestas administrativas y judiciales

frente a la denuncia del Sr. Olivera Fuentes para determinar la existencia de responsabilidad estatal.

La declaracién de responsabilidad estatal se centré en dos lineas argumentativas: por un lado, los
pardmetros y las exigencias sobre la carga de la prueba impuestos por los érganos administrativos
y judiciales y, por el otro, los estereotipos por orientacién sexual que afectaron la imparcialidad de

dichos 6rganos.

En primer lugar, la Corte IDH combiné los estidndares para la valoracién de las pruebas en los casos
de discriminacién por motivos histéricos, con los que deben operar cuando se trata de actuacién de
agentes empresariales. Sobre lo primero, ya tenia abundante jurisprudencia previa; sobre lo segundo,
innové en esta sentencia siguiendo estdndares del Sistema Universal y del Sistema Europeo de Dere-

chos Humanos.

Por ambas razones se establecié como razonable que solo se exija a quien denuncia “aquello que estd
en posibilidad material de probar, lo que se traduce en el aporte de indicios de su denuncia’, a fin de
poder dar un “panorama de hechos de los que resulte una presuncién o apariencia de discriminacién”.
Una vez que la victima ha presentado un caso prima facie, la carga de la prueba pasa al autor —en este
caso, la empresa—, que deberfa demostrar que no hizo tal distincién o que existié una justificacién

objetiva y razonable que amparaba la diferencia de trato.”

En el caso concreto, aunque la Corte IDH se declaré incompetente para determinar la veracidad de

lo denunciado, declaré la existencia de

23 Idem, nota 4, parr.109.
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fuertes indicios de discriminacién en razén de la orientacién sexual del Sr. Olivera y su pareja, a través
no solo de la propia denuncia interpuesta por el Sr. Olivera y su testimonio, sino también de las declara-
ciones realizadas por los trabajadores de Supermercados Peruanos S.A., asi como de la propia estrategia

de defensa del supermercado.*

Una consideracién especial se hizo sobre el valor de los testimonios en contextos de discriminacién
histdrica. Asi, precisé que “en un contexto donde atin prevalecen prejuicios y existe una discrimina-
cién histérica y estructural contra personas LGBTIQ+, las instancias administrativas y los tribunales
deben ser especialmente cuidadosas a la hora de desechar o desvalorar testimonios”. La regla debe ser
que ningan “testimonio puede ser infravalorado Unicamente en razén de la orientacién sexual, iden-

tidad de género o expresién de género de una persona”.”

En segundo lugar, la Corte IDH sostuvo que las instancias administrativas “concluyeron sesgadamen-
te que toda manifestacién de afecto entre una pareja homosexual podria implicar un aspecto erético”
y que esa forma de valoracién “conlleva un estereotipo negativo por orientacion sexual que contiene
una carga peyorativa que no habria sido aplicada a una pareja heterosexual” de forma automdtica. Ello
no fue posteriormente corregido, ni reparado judicialmente. Ademds, consideré que en sede interna

“fueron valorados peritajes y testimonios con gran contenido de estereotipos”.*®

En tanto las resoluciones administrativas apelaron a prejuicios sociales sobre actos afectivos realiza-
dos por una pareja homosexual y su alegado impacto sobre otras personas (y, en particular, nifos y
nifias), amparando asi al supermercado sin un mayor andlisis de lo que realmente sucedid, estuvieron
motivadas en razones discriminatorias con base en la orientacién sexual del Sr. Olivera Fuentes y su
pareja. Ello comprometié el acceso a un 6rgano imparcial que analizara la denuncia, lo que es parte

del debido proceso.”

La Corte IDH recordé su jurisprudencia previa sobre imparcialidad subjetiva y resalté que

los prejuicios personales y los estereotipos de género afectan la objetividad de los funcionarios estatales
encargados de investigar las denuncias que se les presentan, influyendo en su percepcién para determinar
si ocurri6é o no un hecho de violencia, en su evaluacién de la credibilidad de los testigos y de la propia

victima.?®

Se desestimaron las alegaciones sobre violacién del plazo razonable como parte del debido proceso,
pues transcurrieron cinco instancias (entre el dmbito administrativo y el judicial) en un lapso de

seis afios y medio, desde la interposicién de la denuncia por parte del Sr. Olivera Fuentes hasta la

24 Idem, nota 4, parr.108.
25 Idem, nota 4, parr. 116.
26 Idem, nota 4, parr.122.
27 Idem, nota 4, parr.124.
28 Idem, nota 4, parr.123.
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ultima resolucién definitiva dictada por la Corte Suprema de Justicia, sin que se apreciara conducta

negligente por parte del Estado peruano.

Tampoco se declararon violaciones auténomas a los derechos a la integridad psiquica y moral (art. 5), asi
como a la libertad de pensamiento y de expresién (art. 13), en tanto se entendieron analizadas “bajo el

principio de igualdad y no discriminacién, el derecho a la libertad personal y el derecho a la vida privada”.’

El estdndar mds novedoso de la sentencia es el referido a la obligacién de las empresas privadas de res-
petar los derechos humanos de las personas LGTBIQ+ y la obligacién de los Estados de reglamentar,

monitorear y fiscalizar su actuacion.

La Corte IDH recuerda que la obligacién que tienen los Estados de garantizar derechos abarca el
deber de prevenir, en la esfera privada, que terceros vulneren los bienes protegidos, “siendo necesario
adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en las socie-
dades”, lo que incluye un “deber especial de proteccién que el Estado debe ejercer con respecto a ac-
tuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan

l . . d. . . . b 30
as situaciones discriminatorias .

Como en el “Caso de los Buzos Miskitos”,*! la Corte IDH marcé pautas a partir de los Principios Rec-
tores sobre las empresas y los derechos humanos aprobados por el Consejo de Derechos Humanos. Asi
senalé que los Estados deben adoptar medidas para que las empresas: a) cuenten con politicas apropia-
das para la proteccion de los derechos humanos; b) incorporen précticas de buen gobierno corporativo
con enfoque de parte interesada; ) cuenten con procesos de diligencia debida para la identificacién,
prevencidn y correccién de violaciones a los derechos humanos, asi como para garantizar el trabajo
digno y decente; y d) cuenten con procesos que permitan reparar violaciones a derechos humanos
con motivo de las actividades que realicen, especialmente cuando afectan a personas en situacién de

pobreza o en situacién de vulnerabilidad.*

En tanto el estigma, profundamente arraigado en la sociedad, asi como los estereotipos negativos que
recaen sobre la comunidad LGBTIQ+ perpettian los actos de discriminacién, la Corte IDH destacd
la necesidad de implicar a toda la comunidad para eliminar todo tipo de précticas y actitudes discri-
minatorias, muy particularmente, al sector empresarial, que tiene la “responsabilidad de fomentar un
cambio positivo para la comunidad LGBTIQ+” respetando sus derechos en el contexto laboral y en

las relaciones comerciales a través de la oferta de productos y servicios.*

Respecto de las relaciones afectivas, el Tribunal indicé que “la CADH —entendida a la luz de los estin-
dares internacionales sobre empresas privadas y derechos humanos— obliga a los Estados a exigir a las
empresas privadas una estricta igualdad de trato entre personas LGBTIQ+ y personas heterosexuales en

materia de afecto publico”.* Reiterd la jurisprudencia previa, en el sentido de que, aunque el objetivo

29 Idem, nota 4, parr.129.

30 Idem, nota 4, parr. 96.

31 Corte IDH. Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras. Sentencia de 31 de agosto de 2021.
Serie C No. 432.

32 Idem, nota 13, parr.100.

33 Idem, nota 13, parr. 102.

34 Idem, nota 13, parr. 118.

Debates sobre Derechos Humanos | 192



Discriminacién por orientacion sexual en las relaciones de consumo

general de proteger el principio del interés superior del nifo es en si mismo un fin legitimo e imperioso,
ello “no puede ser empleado como un argumento para justificar actos discriminatorios en razén de la

orientacién sexual”.?’

Con base en diversos documentos aprobados por érganos de las Naciones Unidas, la Corte IDH pre-
cisé algunas obligaciones concretas como parte de la “reglamentacién, monitoreo y fiscalizacién con el
fin de que las empresas adopten acciones dirigidas a eliminar todo tipo de précticas y actitudes discri-
minatorias contra la comunidad LGBTIQ+”: a) formular politicas para atender su responsabilidad de
respetar los derechos humanos e incluir en ellas expresamente los derechos de las personas LGBTIQ+,
b) ejercer debida diligencia para detectar, prevenir y mitigar toda repercusion negativa, potencial o real,
que hayan causado o a la que hayan contribuido en el disfrute por parte de las personas LGBTIQ+ de
sus derechos humanos, o que esté directamente relacionada con sus operaciones, productos, servicios y
relaciones comerciales, asi como para rendir cuentas sobre c6mo les hacen frente, y ¢) tratar de resolver
toda repercusién negativa en los derechos humanos que hayan causado o a la que hayan contribuido
poniendo en prictica mecanismos de reparacién por si solas o cooperando con otros procesos legitimos,
lo que incluye establecer mecanismos eficaces de reclamacién a nivel operacional para las personas o

comunidades afectadas y participar en ellos.*

5. Resumen de las reparaciones

Al haber sido declarado responsable de la violacién de derechos humanos del Sr. Olivera Fuentes, el
Estado peruano estd en la obligacién de resarcir los dafios de manera integral. Por ello, ademds de la
compensacién pecuniaria, debe adoptar medidas de restitucidn, rehabilitacién, satisfaccién y garan-

tias de no repeticién. La sentencia emitida por si misma es una forma de reparacién.

Como medida de rehabilitacién, la Corte IDH reconocié que Crissthian Olivera “padecié un pro-
fundo sufrimiento y angustia en detrimento de su integridad psiquica y moral” por la actuacién del
Estado peruano durante dieciocho afos en relacién con la discriminacién por su orientacién sexual,
identidad de género y expresién de género. Por eso, ordené “brindarle gratuitamente, de forma prio-
ritaria, tratamiento psicolégico y/o psiquidtrico, segun corresponda”, que incluye “provisién de medi-

camentos y, en su caso, transporte y otros gastos directamente relacionados y necesarios”.”’

Como medidas de satisfaccién, dispuso: a) publicar el resumen oficial de la sentencia elaborado por
la Corte en el Diario Oficial y en un medio de comunicacién de amplia circulacién nacional; b) pu-
blicar la sentencia en las paginas web del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el Indecopi y el
Poder Judicial; y c) publicar una cartilla informativa o infografia de la sentencia con lenguaje accesible
en las redes sociales de dos instituciones publicas estatales.” Se desestimé un acto de reconocimiento

publico de responsabilidad.”

35 Idem, nota 13, parr. 120.
36 Idem, nota 13, parr. 104.
37 Idem, nota 13, parr. 140.
38 Idem, nota 4, parr. 145.
39 Idem, nota 4, parr. 146.
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Como garantias de no repeticién se establecieron tres principales: a) disefiar e implementar una campana
anual informativa de sensibilizacién y concientizacién a nivel nacional en los medios de comunicacién
respecto de la importancia de promover en la sociedad una cultura de respeto, no discriminacion y
garantia de los derechos de las personas LGBTIQ+; b) elaborar un plan pedagégico integral en materia
de diversidad sexual y de género, igualdad y no discriminacién, perspectiva de género y derechos huma-
nos de las personas LGBTIQ+ en el dmbito de consumo para la formacién regular de autoridades que
cumplan funciones en ese dmbito, asi como un manual de razonamiento juridico sobre estdndares
interamericanos en casos de discriminacién hacia personas LGBTIQ+; y ¢) disenar e implementar
una politica publica con el objetivo monitorear y fiscalizar que las empresas y sus trabajadores y
trabajadoras cumplan con la legislacién nacional, asi como con los estindares interamericanos sobre

igualdad y no discriminacién de las personas LGBTIQ+.%

Finalmente, se fij6 una indemnizacién compensatoria por el dafio inmaterial en atencién a “las vio-
laciones cometidas, los sufrimientos ocasionados y experimentados en diferentes grados y el tiempo

transcurrido”.

6. Consideraciones finales

La discriminacién da cuenta de patrones socioculturales por los cuales se estigma a otros seres huma-
nos y se les trata de forma diferenciada en atencién a ello. Los Estados, el peruano entre ellos, recono-
cen su obligacién de combatir este fenémeno y eso se expresa en el reconocimiento de disposiciones
especificas, entre otras, en materia de derecho del consumo. Sin embargo, en la practica, los criterios
establecidos para la probanza de las denuncias presentadas configuraron una barrera de acceso para

sancionar efectivamente estos casos.

En los casos de discriminacién por orientacién sexual, a diferencia de otras categorias de discrimina-
cién, se lidia con un obstdculo adicional: el prejuicio es socialmente extendido, tolerado y reforzado,
lo que se agrava en tanto el marco legal legitima la diferencia entre heterosexuales y homosexuales en
general. En estos casos es imperiosa la necesidad de sancionar efectivamente y verificar que, en el mar-
co de las relaciones de consumo, como en todas las demds, las personas no sufran tratos diferenciados

en atencion a su pertenencia a determinado colectivo socialmente estigmatizado.

La sentencia de la Corte IDH en el presente caso marca un derrotero para el Pert y para la regién
en cuanto a obligaciones estatales exigibles a empresas en materia de no discriminacién por orien-

tacién sexual.

40 Idem, nota 4, parrs. 153-161.
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Corte IDH. Caso Alvarez Vs. Argentina.
Excepcion Preliminar, Fondo

vy Reparaciones. Sentencia de 24

de marzo de 2023. Serie C No. 487

Por Julieta Velardez'

Introduccion

En el presente caso, la Corte IDH analiza la responsabilidad del Estado argentino respecto del cum-
plimiento o no del derecho a las garantias judiciales y la proteccién judicial en relaciéon con las obli-
gaciones de respetar y garantizar los derechos, durante el trdmite del proceso penal seguido contra el

St. Alvarez por una serie de delitos que cometiera durante los afios noventa.

Ademds, la Corte IDH analiza la convencionalidad o no de la pena materialmente perpetua a la cual

fue sometida la presunta victima.

Hechos

Guillermo Antonio “el Concheto” Alvare.z fue juzgado por el Tribunal Oral de Menores N° 1 de la

Capital Federal en el ano 1999. Lo condenaron a la pena tnica de reclusién perpetua, més la accesoria

1 Abogada (UNPAZ). Se desempefia laboralmente el Ministerio Piblico de la Defensa de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.
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de reclusién por tiempo indeterminado de efectivo cumplimiento, por dos homicidios calificados,

cuatro asaltos a mano armada y el robo de tres vehiculos.

En la madrugada del 28 de julio de 1998, Alvarez y sus complices de La Banda de los Chicos Bien
irrumpieron en el pub Company y mataron al subinspector Fernando Aguirre y a la estudiante Maria

Andrea Carballido.?

En el marco del proceso penal se presentaron una serie de situaciones que habrian afectado sus dere-
chos a las garantias judiciales, a la presuncién de inocencia y a la proteccién judicial, puesto que impli-
caron la revocacién de los abogados de la defensa por parte de la presunta victima, lo que desencadené
que, ante la necesidad de designar un nuevo defensor publico o privado, el Tribunal no le otorgara una

prérroga y designara una defensora publica de oficio.

Esta designacién devino en una reunién previa a la audiencia que debia celebrarse, la cual antecedié
con solo una hora de duracién, ese mismo dia. La defensora solicité la suspensién del juicio, dado que
la causa constaba de dieciséis cuerpos y numerosos expedientes acumulados, pero tal solicitud también

fue denegada.’ Adicionalmente, el Sr. Alvarez fue esposado durante la audiencia.

La peticién de reprogramacién de la audiencia fue desestimada, lo cual originé una serie de recursos

interpuestos por la defensa del imputado, que fueron posteriormente rechazados.

Finalmente, el Sr. Alvarez manifesté que la defensora oficial fue obligada a asumir su defensa sin estar
al tanto de su version de los hechos y conociendo, por el contrario, la versién de los hechos del coim-
putado en el mismo caso por ser también su defensora, de modo que al momento de interrogar a los

testigos y peritos existfa la posibilidad de incurrir en preguntas que podrian perjudicarlo.

Tramite ante el SIDH

Al tramitar la denuncia de Guillermo Alvarez, la CIDH en un inicio la acumulé a las presentadas
entre 2002 y 2003 por cinco menores de edad que habfan sido condenados a prisidn perpetua, dada
la estrecha similitud entre las alegaciones de hecho y de derecho presentadas. Uno de ellos, César
Mendoza, integraba La Banda de los Chicos Bien. Sin embargo, la peticién de Alvarez fue desglosada
porque era mayor de edad al momento de la comisién de los delitos. Los cinco restantes casos fueron

analizados por la Corte IDH en 2013 en “Mendoza y otros”.

El Estado alegd que la decisién relativa a mantener al denunciante esposado se tomé en base a lo in-
formado por el Cuerpo de Seguridad, que consideré que la medida era necesaria dados los reiterados

antecedentes de intentos de evasion del imputado.

2 Rey, S. A. (dir.) (2021). Decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, tomo 2. Buenos Aires:
Astrea.

3 CIDH. Informe N° 55/16, Peticion 4.949-02, admisibilidad, 6/12/2016, parr. 8.
Id. parr. 11.
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En su informe de fondo la CIDH realiza un anilisis sobre el fallo “Gramajo” dictado en el ano 2006,
mediante el cual la CSJN declaré, en ese caso puntual, que la pena de reclusién por tiempo indeter-

minado prevista en el articulo 52 del Cédigo Penal es inconstitucional.

Para la CSJN, este articulo en el caso concreto viol6 el principio de culpabilidad, el principio de no
proporcionalidad de la pena, el principio de reserva, el principio de legalidad, el principio de derecho
penal de acto, el principio de prohibicién de persecucién penal multiple y el principio de prohibicién
de imposicién de penas crueles, inhumanas y degradantes, todos reconocidos en la CN, como asi

también en diferentes instrumentos internacionales de los cuales la Argentina es parte.

El Estado argentino present6 ante la Corte IDH un escrito de reconocimiento parcial de responsabi-
lidad internacional, en el cual compartié algunas consideraciones de hecho y derecho que fueran ob-
servadas por la Comisién en el Informe de Fondo respecto de la desproporcionalidad de la aplicacién

de medidas de sujecién sobre la persona del Sr. Alvarez durante el desarrollo de su juicio.

Ademds, en relacién con los recursos interpuestos, el Estado reconocié su responsabilidad internacio-
nal, toda vez que los defensores no habrian hecho su trabajo adecuadamente, salvo limitarse a adherir-
se a un recurso de queja. Ante esta inactividad por parte de la defensa, los tribunales argentinos fueron

conocedores de estas situaciones y no las subsanaron de forma oficiosa.

Por otra parte, el Estado argentino interpuso una excepcién preliminar argumentando que se habria
configurado una violacién a su derecho a la defensa durante el trdmite de la peticién ante la CIDH,

que fue desestimada en la Corte IDH.

La sentencia fue publicada el 24 de marzo de 2023 y la Corte IDH hace un desglose de dos grandes
ejes para el andlisis de la cuestién. Por un lado, analiza en el primer eje la violacién al derecho a las
garantias judiciales en relacién con las obligaciones de respetar y garantizar los derechos, respecto del
tramite procesal penal seguido contra la presunta victima. En el segundo eje, el Tribunal analiza la
violacién a los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial, en relacién con las obliga-
ciones de respetar y garantizar los derechos, respecto de la actuacién de la defensa del Sr. Alvarez en

la fase de impugnaciones.

Asi, en la primera parte la Corte IDH explica que el derecho a la defensa obliga al Estado a tratar al
individuo en todo momento como un verdadero sujeto del proceso y no solamente como un objeto del
proceso. En el caso particular del Sr. Alvarez, no solo se da el pedido de designacién de un defensor de
confianza, revocando el poder que tenfan los anteriores defensores de la presunta victima, sino que tam-

bién ese pedido es rechazado por la justicia argentina, adjudicando al Sr. Alvarez una defensora oficial.

De esta forma, no solo no se respeté su pedido, sino que, cuando la defensora oficial pidié la suspen-
sién de la audiencia para poder obtener una prérroga que le permitiera preparar la mejor estrategia
de defensa, esta peticién tampoco fue concedida. Si bien la defensora oficial promovié un recurso de
reposicién contra el Tribunal, este fue desestimado. Ante esta situacién, la Corte IDH concluyé que

se vulnerd el derecho del Sr. Alvarez a designar un abogado defensor de su confianza.
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Seguidamente, la Corte determiné que el Estado violé el articulo 8.2.c de la CADH, que se refiere a la
garantia judicial de concesién al imputado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién
de su defensa, asi como el articulo 8.2.f del tratado, el cual consagra la garantia minima de la defensa
de interrogar a los testigos presentes en el juicio y de obtener la comparecencia como testigos o peritos

y otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos.

En particular, se destacé que los testigos habian solicitado al Tribunal Oral que la declaraciéon se efec-
tuara sin la presencia de los acusados presentes, lo cual la autoridad judicial concedié. Sin embargo,
la Corte IDH consider6 que esta decisién carecié de motivacién y de andlisis respecto del eventual
perjuicio que ello podria acarrear en el ejercicio de la defensa del Sr. Alvarez. Por este motivo hace hin-
capié en que este tipo de decisiones deben estar lo suficientemente motivadas, deben ser excepcionales

y deben fundarse en los principios de necesidad y proporcionalidad.

Respecto del segundo eje planteado por la Corte IDH, tanto la Comisién como la representante del
St. Alvarez hicieron hincapié en que hubo inactividad argumentativa en favor de sus intereses por
parte de los defensores, asi como también la ineficacia de las defensas técnicas privadas y publicas que
se le brindaron. La situacién de la presunta victima se habria visto agravada, toda vez que ello derivd

en la profundizaron de la violacién al debido proceso.

La Corte IDH establecié los supuestos minimos donde se darfa la vulneracién del derecho a la de-
fensa y agregd que esta violacion se da como consecuencia, por ejemplo, al no desplegar una minima
actividad probatoria o ante la inactividad argumentativa a favor de los intereses del imputado. Para la
Corte IDH ha habido por parte de la defensa del senor Alvarez distintas deficiencias que han afectado

su derecho a la proteccién judicial adecuada

Finalmente, respecto de los recursos interpuestos por la defensa que fueran rechazados por las instan-
cias nacionales, la Corte IDH entiende que, si bien hubo algunas falencias técnicas por parte de la
defensa privada que fueron perjudiciales a los intereses del sefior Alvarez, no era exigible a la CSJN un

deber de control sobre la actuacién del defensor publico oficial.

Sin perjuicio de ello, el Tribunal concluye que existié una violacién por parte del Estado argentino
de los derechos reconocidos en los articulos 8.2.d, 8.2.¢ y 25.1 de la CADH, asi como también del
derecho a recurrir el fallo ante juez o Tribunal Superior reconocido en el articulo 8.2.h del mismo

instrumento internacional.

Como medida de reparacion, insté al Estado argentino a que realice una revisién de forma amplia
sobre la sentencia dictada contra el Sr. Alvarez, asi como también de la condena que le fuera impuesta,

para garantizar el derecho a recurrir el fallo reconocido en el articulo 8.2 .h de la CADH.
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Conclusioén

El reconocimiento parcial por parte del Estado argentino respecto de la afectacién del derecho a las
garantias judiciales y la proteccién judicial dentro del proceso penal sufrido por el sefior Alvarez im-
plica una valoracién positiva, toda vez que es el mismo Estado quien reconoce que la defensa publica

oficial no estuvo a la altura de la defensa de los derechos de la victima.

Las implicancias de la participacion de los defensores publicos oficiales en este tipo de procesos no
deberian destacar solamente por la representacién y la defensa meramente técnicas, sino que también

deberian implicar una defensa eficaz y comprometida de los derechos de sus representados.

Finalmente, nos parece importante poner de resalto que, si bien la Corte IDH tuvo la oportunidad de
pronunciarse respecto de las penas perpetuas de adultos y su convencionalidad, no lo hizo y se limité
a constatar las diferentes violaciones sobre las que previamente se hizo referencia, lo cual lleva a pensar

que eventualmente deberd hacerlo para poder brindar certeza para quienes atraviesan este tipo de penas.
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TEDH. Case of Lings v. Denmark,
12 de abril de 2022

Por Maria Susana Ciruzzi'

“No estd dispuesto a sufrir todos estos sufrimientos,
a morir todas estas muertes’.

Hermann Hesse

1. Los hechos

En el caso que aqui se comenta, el 23 de septiembre de 2019 la Corte Suprema de Dinamarca con-
dené a 60 dias de prisién en suspenso a un médico retirado, miembro de una asociacién que aboga a
favor de la eutanasia, por dos hechos de suicidio asistido y uno de tentativa de suicidio asistido, con

fundamento en lo dispuesto por el articulo 240 del Cédigo Penal dinamarqués.

Alrededor de 2015, el Dr. Lings habia fundado la Asociacién “Médicos en Favor de la Eutanasia”.
Con la finalidad de abogar por la legalizacién de la muerte voluntaria, preparé una gufa denomina-

da “Medicamentos idéneos para el suicidio”, disponible en internet. La guia contempla un procedi

1 Abogada y especialista en Derecho Penal (UBA). Especialista y magister en Bioética (FLACSO). Doctora y
posdoctora (UBA). Nuland Program on Bioethics University of Yale USA. Miembro de la Asociacién Argentina
de Medicina y Cuidados Paliativos. Miembro del Comité Nacional de Cuidados Paliativos y secretaria de la
Subcomisién de Derechos de la Nifiez y Adolescencia (Sociedad Argentina de Pediatria). Miembro del Con-
sejo Asesor en Cuidados Paliativos (Sociedad Argentina de Medicina). Académica titular de la Academia de
Ciencias Forenses de la Republica Argentina.
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miento detallado de cémo cometer suicidio, asi como un listado de alrededor de 300 firmacos apro-
piados para suicidarse, junto a la descripcién de la dosis requerida y posibles combinaciones farmaco-
l6gicas. La guia también explica la mejor forma en que la persona puede asegurar la muerte tomando
los tipos y dosis recomendadas de firmacos, incluidas distintas combinaciones, o bien tomando una
dosis completa de un fédrmaco combinado con la colocacién de una bolsa pldstica en la cabeza, suje-
tada por una banda eldstica alrededor del cuello. Debe destacarse que la publicacién de esta guia en

internet es absolutamente legal en Dinamarca.

En febrero de 2017, el Dr. Lings habia sido denunciado ante la Policia por la Autoridad de Seguridad
del Paciente, cuando en una entrevista radial habia relatado cémo habfa asistido en la muerte de un
paciente que padecia una enfermedad terminal pulmonar, al haberle administrado el firmaco Fene-
mal. Como consecuencia de esta denuncia, en marzo 2017 se revocd su licencia profesional, con la

consecuencia de que ya no podia prescribir medicacién ni para si mismo ni para otros.

Tres han sido los cargos por los que el Dr. Lings fue condenado. En el primero, cuando ya habia sido
revocada su licencia profesional, el 23 de marzo de 2017 indic6 un medicamento para asistir al sui-
cidio de un paciente, quien fallé en el intento. Como ya no podia prescribir medicacién, solicité la
ayuda de otro profesional (quien a la sazén se convertiria en coautor del hecho). El Dr. Lings relaté
cémo el paciente se contacté con él, informando que sufria de una enfermedad neurolégica y que no
queria seguir viviendo. Hablaron numerosas veces tanto telefénicamente como por mail. La sentencia
destaca que, desde la tentativa de suicidio, el paciente recibié tratamiento para su dolor fisico y la

ansiedad, habiendo mejorado su condicidn.

En el segundo hecho, el acusado fue condenado por suicidio asistido, habiendo indicado al paciente
un fdrmaco —Fenemal— sabiendo que lo usaria para cometer suicidio. El paciente sufria parélisis casi
total debido a un accidente cerebrovascular; para él la vida ya no valia la pena y deseaba morir. El Dr.
Lings reconocié haber visitado al paciente, habiéndole brindado informacién de cémo suicidarse en
base a las recomendaciones plasmadas en la guia compartida en internet y lo puso en contacto con

quien pudiera proveerle la medicacién.

En declaracién testimonial, su viuda reconocié que el paciente traté de viajar a Suiza para acceder a
la eutanasia, pero no encontré ningtin psiquiatra dispuesto a firmar un certificado médico que ates-
tara la capacidad mental del paciente. Por ello, contacté al Dr. Lings solicitando su ayuda. Una vez
conseguido el firmaco, su mujer se lo entregé al paciente quien expres6 “a/ fin tengo lo que necesito”.
En mayo de 2017 la familia y el paciente tuvieron una cena de despedida y al dia siguiente la esposa
recibié un llamado del geridtrico, que le informaba que el paciente estaba profundamente dormido y

no despertaba, falleciendo posteriormente.

En el tercer hecho, se condena al Dr. Lings por asistencia al suicidio. Se trataba de una paciente de
85 afos que sufria muchas comorbilidades, pero que no estaba gravemente enferma. Deseaba morir
y ella misma se consiguié el medicamento para lograrlo. El 17 de julio de 2018 contacté al Dr. Lings

por e-mail solicitando su asistencia. Intercambiaron un minimo de 9 mails entre esa fecha y el 8 de
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agosto de 2018. El condenado le confirmé que la medicacién obtenida era excelente y le recomendé
que repasara la guia de asistencia al suicidio que se encuentra disponible en internet. Incluso, la ayu-
dé a buscarla. El 6 de agosto de 2018 el Dr. Lings le confirmé a la paciente que era una buena idea
combinar la medicaciéon con una bolsa pléstica alrededor de su cabeza, habiéndole escrito: “Si puede
soportarlo, serd efectiva en un 100%. Recuerde en ese caso que es importante colocar una banda elds-
tica alrededor del cuello”. El 10 de agosto de 2018, la paciente fue hallada fallecida en su cama, con

una bolsa pléstica sobre su cabeza.

2. El planteo juridico

El Dr. Lings sostiene que su condena viola el articulo 10 del CEDH, mientras que los distintos tribu-
nales locales han entendido que la conducta reprochada asienta en la letra del articulo 240 del Cédigo

Penal danés, por el cual se considera delito asistir a otra persona en acabar con su vida.

Resulta importante destacar que en el ordenamiento juridico danés las “recetas” o guias de suicidio,
disponibles por ejemplo en Internet, destinadas a un publico general impersonal no pueden ser cas-
tigadas como delito. Para que la instigacién o determinacién/asistencia al suicidio pueda ser conside-
rada delito debe tratarse de una conducta realizada por el autor con la intencién especifica de asistir a
una persona en particular a cometer suicidio. La instigacion general y la descripcién de métodos para

cometer suicidio no dirigidas a individuos especificos no resulta una conducta punible.

Por su lado, el recurrente sostiene que con la condena se ha violentado su derecho a la libertad de ex-
presion, en los términos del articulo 10 del CEDH. Surge un interesante planteo de colisién de dere-
chos. Por un lado, el derecho a la libertad de expresién que garantiza, en el caso en anilisis, la libertad
de compartir por Internet informacién apersonal y general sobre formas adecuadas de suicidarse, pero
que se encuentra especialmente limitado cuando se condena al sujeto que facilita esa misma informa-
cién a una persona concreta a través de la realizacién de actos especificos. En una mirada preliminar,
parece una diferencia antojadiza y sutil; sin embargo, a poco que se analizan los bienes juridicos en

juego se apreciard mejor la disquisicién que el TEDH propone.

Es importante resaltar que no se encuentra en juego la discusién acerca de la incriminacién de la eu-
tanasia o suicidio asistido. Tampoco se alega un derecho a una muerte digna. Es mids, del relato que se
comparte de cada uno de los hechos por los cuales el Dr. Lings fue condenado, muy particularmente
el tercer caso aparece como todo lo contrario a una muerte con dignidad: una persona que en solitario
decide quitarse la vida, no solo a través de la ingesta de fdrmacos especialmente prescriptos, sino ase-
gurando el resultado con una bolsa de pléstico en la cabeza fijada con una banda eldstica alrededor de
su cuello. Si bien en el segundo caso hay un atisbo de cierta dignidad, como es la cena de despedida,
lo cierto es que resembla mds a un mero trdmite, que a la presencia confortable y amorosa de los seres
queridos y del profesional que asiste al enfermo. En consecuencia, no es materia controvertida la posi-

ble existencia de un derecho a morir, ni la obligacién de garantizar la dignidad del paciente.
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En este sentido, no estd de mds recordar que la dignidad® es un derecho, un principio y una regla de
interpretacién, que especialmente dota de sustento a las legislaciones occidentales, emplazando al

hombre en el centro del ordenamiento juridico y politico internacional.

Asi, la Declaracién Universal de Derechos Humanos proclama que “todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos” y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consi-
dera que “conforme a los principios enunciados en la Carta de Naciones Unidas, la libertad, la justicia
y la paz del mundo tienen por base la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana,
y de sus derechos iguales e inalienables”, reconociendo que estos derechos “derivan de la dignidad

inherente a la persona humana”.

Es cierto que quien escoge la eutanasia no escoge entre la vida y la muerte, sino entre dos maneras de
morir (Pohier) (Broggi, 2013: 278-793), y si bien el TEDH en sus fundamentos no se adentra sustan-
cialmente en el tema, si abre un espacio que permite una referencia a la modificacién que la muerte
voluntaria, en sus distintas formas, va ganando en la consideracién social y juridica de nuestras

comunidades.

Asi lo hace en los considerandos 22, 23, 26 y 28 del fallo. Alli afirma que el tema de la eutanasia y el sui-
cidio asistido ha sido considerado por el Consejo de Etica en Dinamarca, un organismo independiente
establecido en 1987 que brinda asesoramiento al Parlamento, ministros y autoridades ptblicas en cues-

tiones éticas en el cuidado de la salud al mismo tiempo que respeta la integridad y dignidad humanas.

En los anos 1996, 2003 y 2012, el Consejo en Etica publicé informes y recomendaciones sobre euta-
nasia y suicidio asistido, con una mayoria de sus 17 miembros pronuncidndose en contra de la legali-
zacién de la eutanasia y el suicidio asistido. Este Consejo ha ponderado factores como el derecho a la
autonomia personal frente a la santidad de la vida humana, como un estdndar ético fundamental y la
incompatibilidad de la eutanasia con una relacién éticamente apropiada entre el médico y el paciente.
Volvié a discutir el tema en 2021 a raiz de la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional
Federal de Alemania en febrero de 2020, cuando afirmé que la prohibicién legal del suicidio asistido

era inconstitucional.?

En 2018, y previo a la modificacién de la Ley de Cuidado de la Salud, que introdujo la posibilidad de

rechazar tratamientos médicos* o de consentir con la adecuacién del esfuerzo terapéutico,’ el Parla-

2 Es una manera de expresar el valor inherente y fundamental que se halla en la existencia individual de las
personas. Se introduce desde la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU. Expresién que
hace referencia a los derechos bésicos y al respeto radical inherentes a todo ser humano por el mero hecho
de serlo, que son anteriores a su reconocimiento positivo por parte de las leyes. Existe un consenso social
casi universal de que la vida pierde esa dignidad cuando es considerada como solo fisiologia, como una
expresién meramente biolégica y cuantitativa. La persona tiene valor y dignidad, y no precio como las cosas
materiales. Todo hombre posee un valor en si mismo y no segin sus circunstancias particulares. La dignidad
humana se fundamenta en la autonomfa de la voluntad y en la libertad de la persona.

3 BVerfG, Judgment of the Second Senate of 26 February 2020 - 2 BvR 2347/15 -, paras. 1-343, http://www.
bverfg.de/e/rs20200226_2bvr234715en.html

4 Lanegativa a aceptar un tratamiento médico es un derecho personalisimo del paciente, quien puede recha-
zar la propuesta médica conforme sus propias valoraciones y proyecto de vida.

5 La adecuacion del esfuerzo terapéutico es una indicacion médica tendiente a conformar los tratamientos
médicos al estado evolutivo del paciente. Supone la posibilidad de ir modificando la implementacién de los
procedimientos médicos de acuerdo con los objetivos terapéuticos en el curso de una enfermedad, tomando
en cuenta las valoraciones y principios del paciente.
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mento danés analizé el significado del concepto morir con dignidad y el derecho a la autonomia per-
sonal, llegando a la conclusién de que era necesario asegurar que los profesionales de la salud pudieran

decidir la adecuacidn del esfuerzo terapéutico sin temer una denuncia por homicidio consentido.

En 2012, un estudio comparativo entre 42 paises de la Unién Europea evidencié que 36 tenfan prohi-
bida la eutanasia y suicidio asistido y solamente 4 preveian la posibilidad de que el médico prescribiera
drogas letales sujeto a salvaguardas especificas (Suiza, Bélgica, Paises Bajos y Luxemburgo). Con poste-
rioridad, la muerte voluntaria (sea en su forma de eutanasia o de suicidio asistido) ha sido contemplada

en Espana, Paises Bajos, Luxemburgo, Suiza, Alemania, Italia, Austria, Estonia, Finlandia y Bélgica.®

La mayoria del TEDH entendi6 que la conducta del Dr. Lings, en especial en los hechos dos y tres,
por un lado, facilité el acceso a la medicacién idénea para cometer suicidio y, por el otro, intensificé
el deseo de morir de la paciente. Ademds, se destacé que su conducta no solo era reiterada, sino que
evidencia una cierta sistematicidad en su accionar.” La minorfa entendi6é que tal sistematicidad no
existia y que, en el tercer hecho, el condenado no fue mucho més alld de lo que claramente podia leerse

en la guia disponible en Internet.®

Siguiendo el razonamiento del TEDH, resulta claro que la libertad de expresién del Dr. Lings se en-
cuentra limitada, especialmente en lo que hace al derecho de brindar informacién al paciente dentro
de la relacién asistencial para que pueda ejercer su libre autodeterminacién. La pregunta es si esa

restriccion a su libertad de informacién resulta razonable o arbitraria.

Comparto la opinién del TEDH en el sentido de que esa limitacién al derecho de brindar informa-
cién del Dr. Lings, y consecuentemente la limitacion al derecho a recibir informacién del paciente,

resultan razonables en pos de la proteccién de derechos de terceros.

Sin dejar de destacar que existe un amplio margen de discrecionalidad para que cada Estado decida
la forma de regular la muerte con dignidad o la muerte voluntaria, en tanto es claro que no existe
consenso amplio al respecto, lo cierto es que mientras un pais decida que tal conducta es ilicita, bajo
determinadas circunstancias de tiempo, modo, lugar y sujetos corresponde sancionar aquellas accio-

nes que de manera intencional o con claro desprecio a la norma conculcan la prohibicién.

Por otro lado, justamente el dato de la realidad en cuanto a la falta de un consenso amplio sobre la
prohibicién o legalizacién de la muerte voluntaria, sumada a la decisién —en el ordenamiento juridico
danés— de reconocer un amplio derecho a la informacién (en su doble vertiente de brindar y recibir),
a través de acceso general e inespecifico en Internet, abre una posibilidad para que el propio Estado
pueda permitirse analizar la validez juridica penal de mantener la prohibicién o permitirse evaluar este
tipo de conductas corriendo el velo del derecho penal e introduciendo una visién bioética a conductas

personales controvertidas que ponen en juego derechos esenciales de las personas que padecen enferme-

6 TEDH. Case of Koch v. Germany, Application No. 497/09, 19 de julio de 2012, Court (Fifth Section), parr. 26.

7 TEDH. Case of Lings v. Denmark, Application No. 15.136/20, Court (Second Section), 12 de abril de 2022,
parr. 54.

8 Idem, nota 8, parrs. 57y 58.
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dades graves, limitantes o amenazantes de la vida® o bien evidencian “contraintuitivamente” que existen
individuos sufrientes que desean morir, o al menos no desean seguir viviendo en las condiciones en las

que se encuentran; y para quienes el derecho penal no parece ser la mejor ni mds humana respuesta.

3. Amodo de cierre

Ciertos pensamientos son plegarias.
Hay momentos en que,

sea cual fuere la actividad del cuerpo,
el alma estd de rodillas.

Victor Hugo

Muchos pacientes, enfrentados a un sufrimiento intolerable, quieren poder contar con sus médicos
sin temor a ser juzgados, ni mucho menos abandonados. Como bien lo sentencié Freud: “Recordard,
amigo Schur, aquella primera conversacién entre nosotros. Entonces me prometié que no me abando-
narfa cuando llegara el momento. Esto de ahora ya es pura tortura y no tiene ningin sentido”. Igual

reclamo realizé Kafka a su médico: “Mdtame, si no serds un asesino’.

Pensar en desear la muerte, solicitar ayuda para terminar con la vida propia, reclamar al médico su
presencia y acompanamiento cuando ya no se puede curar ni paliar, parece despuntar en las sociedades
modernas como un nuevo derecho que reclama la preeminencia de la dignidad (concepto subjetivo
y polisémico) por sobre la cantidad de vida, afirmando que —bioéticamente— la vida en su expresién

meramente bioldgica no es un bien ontolégicamente absoluto.

Esto también lleva a plantearnos los limites de la ciencia, reconociendo que el imperativo tecno-
légico, que tanto nos deslumbra, también nos engafa, generando falsas expectativas. La medicina
se ha acostumbrado a intervenir en la naturaleza para modificarla sin admitir que el hombre es
un ser finito y temporal y que la conciencia de la propia decrepitud, el sufrimiento refractario
frente a la autopercepcién de mortalidad que se retrasa a pesar de los propios deseos, ha creado un

nuevo grupo de pacientes para quienes el cuidado humanizado va mucho mads alld de los cuidados

9 A partir de la década de 1990 se ha comenzado a modificar la terminologia empleada en estas situaciones,
tendiendo a abandonar la expresién “enfermo terminal”, introduciendo el concepto més flexible de “en-
fermedades crénicas evolutivas con pronéstico de vida limitado o situaciones de enfermedad avanzada™.
Estas entidades se caracterizan por presentar una enfermedad progresiva, con evolucién en crisis e impacto
progresivo en la capacidad funcional y la adaptacién, generando una alta necesidad y demanda de recursos,
teniendo un pronéstico de vida limitado. Esta concepcién més abierta se complementa con la introduccién
del concepto de “atencién paliativa”, definido como todas aquellas acciones terapéuticas que tengan como
objetivo mejorar la calidad de vida, practicadas de acuerdo con necesidades y en cualquier momento de la
evolucién (no vinculado necesariamente con el pronéstico), reservando la atencién especifica de los servi-
cios de cuidados paliativos al criterio de complejidad. También la literatura médica utiliza las expresiones
de “enfermedad amenazante o limitante de la vida”, como aquellas entidades patoldgicas que requieren la
atencion en cuidados paliativos. Por la primera, se refieren a aquellas dolencias en las que existe un trata-
miento curativo pero que puede fallar; mientras que, por las segundas, entienden aquellas situaciones sin
esperanzas razonables de curacion.
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paliativos'® y reclama una concreta intervencién en el acortamiento del proceso de muerte, aun

cuando ello implique el acortamiento del proceso de vida.

La Organizacién Mundial de la Salud considera que la calidad de vida es la percepcién que un in-
dividuo tiene de su lugar en la existencia en el contexto de la cultura y del sistema de valores en los
que vive y en relacién con sus objetivos, sus expectativas, normas y sus inquietudes. Debemos tener
presente que los objetivos terapéuticos se van modificando conforme pautas objetivas y subjetivas:
cuando ya no es posible curar y la evolucion de la enfermedad sigue su curso, el acento estard puesto
primordialmente en el manejo de los sintomas y en asegurar el confort del paciente, teniendo como
objetivo fundamental fortalecer la calidad de vida que el paciente (o sus subrogantes, en caso de in-

consciencia o incapacidad) entiendan como la mejor y la mds respetuosa de sus valores personales.

Las razones por las cuales un paciente puede requerir o desear la muerte voluntaria son profundas, perso-

nales y variables. En la mayoria de los casos giran en torno a tres grandes temores: la pérdida de autono-

mia (87.4 %), mala calidad de vida (86.1 %) y pérdida de dignidad (68.6 %) (Al Rabady et al., 2019).

La regulacién de la eutanasia y el suicidio asistido a través del derecho penal no parece tener muchos
adeptos alrededor del mundo. Un reciente estudio realizado en 11 unidades de cuidados paliativos en
Francia asi lo demuestra (Leboul et al., 2022). Se realizaron entrevistas en profundidad a pacientes,
familiares y profesionales, la primera de ellas a las 48 horas de la solicitud y la segunda una semana pos-
terior. Cuando se pregunté cudl era el motivo de la solicitud surgieron como los principales: a) asumir
la posibilidad de transgredir lo prohibido, b) un pedido de reconocimiento al sufrimiento intolerable,
¢) solicitud de cambio de précticas clinicas, d) reclamo de un sentido de libertad frente a los limites de

la medicina y e) imaginar un futuro deseable para uno mismo.

Importante resulta la conclusién de este estudio:

El pedido de eutanasia aparece como la expresion del propdsito de sustraerse del impasse de una exis-
tencia paralizada por el sufrimiento. Crea un espacio de discusién, lo cual promueve la negociacién con
los pacientes acerca de las pricticas de cuidado y las terapias y fortalece su sentido de autonomia [...]
resulta importante instar a los profesionales de la salud a adoptar una actitud proactiva y “escuchatoria”,
interactuando con los pacientes no como una forma momentdnea de orientar la accién sino mds bien
con la apertura mental de instar al intercambio de opiniones y comprension de las necesidades indivi-

duales y familiares.

10 Los cuidados paliativos son un cuidado integral humanizado que procura garantizar la mejor calidad de
vida del paciente, aun en la enfermedad, asistiendo a todas sus necesidades fisicas, sociales, psicolégicas,
emocionales y espirituales, con el acompafiamiento y contencién de la familia. Son un modelo de atencién
que mejora la calidad de vida de los pacientes y sus familias que se enfrentan a los problemas asociados con
enfermedades que amenazan o limitan la vida, a través de la prevencién y el alivio del sufrimiento, por medio
de la identificacion temprana, evaluacion y tratamiento del dolor y otros problemas fisicos, psicolégicos,
sociales y espirituales. La OMS define a los cuidados paliativos como el cuidado total, activo y continuado de
los pacientes y sus familias por un equipo multiprofesional cuando la expectativa médica no es la curacién.
El control del dolor y otros sintomas y de los problemas psicoldgicos, sociales y espirituales es primordial.
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Otro estudio llama nuestra atencién: en los grupos de pacientes terminales, las personas tienen el do-
ble de posibilidad de morir por suicidio.'" Alli podemos leer que: a) para aquellos que se encuentran
cerca del final de la vida y desean aliviar el proceso de muerte, su motivacién radica en “acortar la
muerte”, no en “acortar la vida”, y en consecuencia las medidas de prevencién tradicionales respecto
del suicidio no son la respuesta mds adecuada (Marjorie Wallace — SANE, Mental Heatlh Charity);
b) 1 de cada 7 personas que se suicidd, padecia cdncer o una enfermedad neuroldgica, cardiaca o pul-
monar; ¢) Existen entre 3000 y 6500 tentativas anuales de suicidio entre las personas terminalmente

enfermas (Dignity in Dying).

El siguiente testimonio es claro:

Mi hermano se suicidé mientras era un paciente terminal que sufria cdncer. Murié solo, sin poder despe-
dirse de su familia. Como muchos de los pacientes terminales en este pafs, él simplemente queria tener

el control sobre cémo morir y la inica opcién disponible era que tomara las cosas en sus propias manos.

Como bien ensefa Gawande,

Nos enfrentamos a la dificultad de mantener una distincién filoséfica coherente entre brindar a los pa-
cientes el derecho a interrumpir procesos externos o artificiales que prolongan sus vidas y otorgarles el
derecho de detener los procesos naturales e internos que producen lo mismo [...] En la raiz, el debate es
acerca de a cudl error le tememos mds: al error de prolongar el sufrimiento o al error de acortar una vida

valiosa (Gawande, 2014: 243-244).

Quizds, un primer gran paso sea modificar el abordaje de las cuestiones de fin de vida, aun aquellas

que son tan controversiales, para permitirnos pensar sin temor y consensuar sin presiones ni prisa.

Los cuidados paliativos me han ensefiado a mirar cuando no quiero ver, a quedarme cuando quiero
salir corriendo y que el preludio de la compasidn es el deseo de ver y de estar. Porque de la empatia®?

y la compasién® surge la medicina disenada para el otro: el cuidar.

En definitiva, estamos llamados a tomar la decisién de qué sociedad queremos ser. Porque como afir-
. . L. . . .
maba Bacon, “Quien no quiere pensar es un fandtico; quien no puede pensar, es un idiota; quien no

2
osa pensar es un cobarde”.

11 BMJ 2022; 377 doi: https://doi.org/10.1136/bmj.01014 (Published 21 April 2022. BMJ 2022;377:01014.

12 Respuesta afectiva que reconoce e intenta comprender el sufrimiento individual a través de la resonancia
(repercusién) emocional.

13 Esunarespuesta afectiva que perfecciona los elementos clave de la empatia, mientras suma caracteristicas
propias y distintas, como estar motivado por el amor, el rol altruista de la personay la accién, constituida por
pequefios actos supererogatorios de bondad y amabilidad.
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Derecho a la salud. Derecho
a la vida privada. Proteccion
de datos personales

TEDH, Case of Y. G. v. Russia,
30 de agosto de 2022

Por Facundo Gabriele'

1. Introduccion. Antecedentes del caso
El presente trabajo se efectda en virtud de la sentencia dictada por el TEDH en el caso Y.G. v. Rusia.

La trama en ciernes de los autos de referencia tiene que ver con una denuncia realizada por el ciuda-
dano Y. G., residente de la ciudad de Mosct, quien en virtud de patologias médicas se atendia en el

Centro Médico de Moscu.

En febrero del afio 2011 un conocido del accionante le informé que habia adquirido, en el Mercado
Savelovskiy de Mosc, una base de datos en la que figuraban las condiciones de salud de este. Para verificar

esta informacion, Y. G. compré un disco compacto que contenia una base de datos de dicho mercado.

La base de datos adquirida contenia datos sobre 213.355 personas registradas como residentes en Moscu;
203.604 personas registradas viviendo en otro lugar pero que habian habitado la ciudad en Mosct; y
personas extranjeras que vivian en Mosctl. También contenia informacién sobre 281 personas con VIH,

30 personas con SIDA y 750 personas con hepatitis.

1 Abogado (UADE). Diplomado Superior en Derecho de los Usuarios y Consumidores (UNS). Diplomado en
Liderazgo y Anélisis Politico (CIAS). Especializando en Derecho Administrativo y Administracién Pablica
(UBA). Prosecretario Administrativo en la Unidad Especializada en Relaciones de Consumo del Ministerio
Pablico de la Defensa del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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Y. G. fue registrado en la base de datos y la informacién sobre él que alli se encontré fue: (1) su nom-
bre y apellido; (2) fecha y lugar de nacimiento; (3) nacionalidad; (4) lugar de residencia y domicilio; y
(5) una condena que habia transitado por vandalismo, robo y posesién ilegal de drogas. En el apartado
titulado “Notas”, se decia que Y. G. era “un gamberro, ladrén y drogadicto, padecia sida y hepatitis”,

entre otros datos.

Es importante resaltar que esta base se correspondia a datos pertenecientes a diferentes organismos
del Estado ruso y que se comercializaba como “Base de datos del Centro de Informacién del Depar-

tamento del Interior de Mosct”.

En virtud de ello, Y. G. requirié que el Centro de Informacién aclarara por qué su base de datos con-
tenfa informacién sobre su estado de salud y que se eliminara la informacién sobre que padecia SIDA
(ya que no era cierto), como asi también con relacién a la hepatitis, ya que no habia dado consenti-

miento para la divulgacién de dicho dato.
Ante dicha solicitud, el Centro de Informacién negé los hechos.

El demandante eleva una queja ante el Comité de Investigacion de la Federacién Rusa, que entendié
que los asuntos denunciados no eran de su competencia, por lo que remitié el caso al Fiscal General,
y este al Fiscal de Mosct, que considerd que no existian pruebas de que alguno de los funcionarios del

Departamento del Interior de Mosct hubiera comedio un delito.

Por lo tanto, en agosto del 2011 el Tribunal de la ciudad de Mosct desestimé la demanda judicial, sin

ningun tipo de investigacion.

Ante ello, el senor Y. G. presenté una demanda ante el TEDH, en la que acompané articulos de noti-
cias de medios rusos (los cuales no fueron cuestionados por el gobierno ruso), de los que se desprendia
que la Federacién Rusa —luego de la denuncia realizada por Y. G.— llevé a cabo procedimientos en el
mercado Savelovskiy que revelaron la venta ilicita de base de datos de varios organismos estatales que

contenfan informacién sobre ciudadanos de la Federacién Rusa.

2. Marco juridico aplicable en materia de datos personales

El Convenio del Consejo de Europa para la Proteccién de las Personas con respecto al Tratamiento Au-
tomatizado de Datos Personales (Convenio 108), del 28 de enero de 1981, que entrd en vigencia para la
Federacién Rusa el 1 de septiembre del afio 2013, define en su articulo 2.a. los “datos personales” como

“cualquier informacion relativa a una persona fisica identificada o identificable (“sujeto de datos”).

En lo que aqui nos interesa, establece lo siguiente:

Articulo 5. Calidad de los datos. Los datos de cardcter personal que sean objeto de un tratamiento auto-

matizado: a) Se obtendrdn y tratardn leal y leg{timamente; b) se registrardn para finalidades determinadas

Debates sobre Derechos Humanos | 212



Derecho a la salud. Derecho a la vida privada. Proteccién de datos personales

y legitimas, y no se utilizardn de una forma incompatible con dichas finalidades; ¢) serdn adecuados, per-
tinentes y no excesivos en relacién con las finalidades para las cuales se hayan registrado; d) serdn exactos
y si fuera necesario puestos al dia; ) se conservardn bajo una forma que permita la identificacién de las
personas concernidas durante un periodo de tiempo que no exceda del necesario para las finalidades para

las cuales se hayan registrado.

Articulo 6. Categorias particulares de datos. Los datos de cardcter personal que revelen el origen racial,
las opiniones politicas, las convicciones religiosas u otras convicciones, asi como los datos de cardcter
personal relativos a la salud o a la vida sexual, no podrdn tratarse automdticamente a menos que el dere-
cho interno prevea garantias apropiadas. La misma norma regird en el caso de datos de cardcter personal

referentes a condenas penales.

Articulo 7. Seguridad de los datos. Se tomardn medidas de seguridad apropiadas para la proteccién de
datos de cardcter personal registrados en ficheros automatizados contra la destruccién accidental o no au-

torizada, o la pérdida accidental, asi como contra el acceso, la modificacién o la difusién no autorizados.

Articulo 8. Garantias complementarias para la persona concernida. Cualquier persona deberd poder:
a) conocer la existencia de un fichero automatizado de datos de cardcter personal, sus finalidades prin-
cipales, asi como la identidad y la residencia habitual o el establecimiento principal de la autoridad
controladora del fichero; b) obtener a intervalos razonables y sin demora o gastos excesivos la confir-
macién de la existencia o no en el fichero automatizado de datos de cardcter personal que conciernan
a dicha persona, asi como la comunicacién de dichos datos en forma inteligible; c) obtener, llegado el
caso, la rectificacién de dichos datos o el borrado de los mismos, cuando se hayan tratado con infrac-
cién de las disposiciones del derecho interno que hagan efectivos los principios bdsicos enunciados en
los articulos 5 y 6 del presente Convenio; d) disponer de un recurso si no se ha atendido a una peticién
de confirmacidn o, si asi fuere el caso, de comunicacidn, de ratificacién o de borrado, a que se refieren

los pdrrafos b) y ¢) del presente articulo.

Articulo 9. Excepcién y restricciones 1. No se admitird excepcién alguna en las disposiciones de los ar-
ticulos 5, 6 y 8 del presente Convenio, salvo que sea dentro de los limites que se definen en el presente
articulo. 2. Serd posible una excepcidn en las disposiciones de los articulos 5, 6 y 8 del presente Convenio
cuando tal excepcidn, prevista por la ley de la Parte, constituya una medida necesaria en una sociedad
democritica: a) para la proteccién de la seguridad del Estado, de la seguridad publica, para los intereses
monetarios del Estado o para la represién de infracciones penales; b) para la proteccion de la persona
concernida y de los derechos y libertades de otras personas. 3. Podrdn preverse por la ley restricciones en
el ¢jercicio de los derechos a que se refieren los pérrafos b), ¢) y d) del articulo 8 para los ficheros auto-
matizados de datos de cardcter personal que se utilicen con fines estadisticos o de investigacién cientifica,

cuando no existan manifiestamente riesgos de atentado a la vida privada de las personas concernidas.

Articulo 10. Sanciones y recursos. Cada Parte se compromete a establecer sanciones y recursos conve-
nientes contra las infracciones de las disposiciones de derecho interno que hagan efectivos los principios

bésicos para la protecciéon de datos enunciados en el presente capitulo.
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3. El fallo del TEDH

EI'TEDH admiti6 la demanda entendiendo que existié una violacién del Convenio (en particular del
articulo 8, por lo que condené a la Federacién Rusa a abonar al accionante —dentro de los tres meses de
que la sentencia adquiera firmeza— el equivalente a moneda del Estado demandando de 7.500 euros,
mis el importe de 2.000 euros, mds cualquier otro impuesto que pudiera corresponder, en concepto

de costas y gastos.

En primer lugar, cabe poner de resalto que la informacién personal relacionada con un paciente per-

tenece a su vida privada y, como tal, debe ser respetada.

Por otro lado, en el presente caso no ha sido discutido que la base de datos adquirida por el accionante
en un mercado de Moscti contenia recopilacion de los datos personales del solicitante (incluidos datos
de su salud), como asi también de miles de personas mds. Por ende, el presente caso cae dentro de la

esfera de la vida privada del senor Y. G., que como tal debe ser protegida.

Tampoco se encontraba discutido que los datos de salud de Y. G. se habian registrado en la base de da-
tos del Ministerio del Interior de Mosct en el ano 1999, después de que el Hospital de Enfermedades
Infecciosas de esa misma ciudad se los proporcionara. La base de datos comprada por el solicitante en
el mercado habia pertenecido al Ministerio del Interior, ya que contenia informacién que solo podia

ser conocida por este.

Asi, no puede obviarse que la proteccién de los datos personales, en particular los datos médicos, son
de fundamental importancia para que una persona goce de su derecho al respeto de la vida privada y

familiar garantizado por el articulo 8 del CEDH, entre otros.

Por otra parte, es dable resaltar que las autoridades estatales tienen la obligacién de investigar este tipo
de denuncias, méxime cuando la informacién “filtrada” se da por datos con los que —solo ellos— con-
taban. Por lo que el Estado encuentra comprometida su responsabilidad, sin resultar necesario analizar

si hubo dolo o culpa en esa filtracién.

Es un agravante el hecho de que las autoridades publicas nunca hayan investigado el asunto. Por lo
tanto, hubo una falta en la obligacién positiva de garantizar una proteccién adecuada del derecho del

demandante al respeto de su vida privada.’

No solo es doloroso ver tus datos personales comercializarse sin ningin tipo de control en un mercado
de tu ciudad, sino que la indignacién se acrecienta cuando ese dato comercializado, no solo indefec-
tiblemente estaba en custodia del Estado, sino que ademds, ante la denuncia del hecho, ese mismo

Estado que tiene el deber de custodia y cuidado, no investiga dicha denuncia.

La gravedad aumenta, ya que no solo no investigd la denuncia realizada por Y. G. el Poder Ejecutivo

de la Federacién Rusa, sino tampoco, el Poder Judicial.

2 TEDH, Case of Y. G. v. Russia, Application N° 8647/12, Court (Third Section), 30 de agosto de 2022, parr. 51.
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4. A modo de cierre

Es de vital trascendencia realizar acciones tendientes a respetar la confidencialidad de los datos relacio-
nados con el derecho a la salud, ya que todos los ordenamientos juridicos lo han incorporado como

un principio vital.

A su vez, es crucial no solo respetar el sentido de privacidad de una persona, sino también —y creo
que con este fallo queda bien establecido— es obligacion del Estado preservar la confianza de los ciu-
dadanos en la profesién médica y en los servicios de salud en general. Caso contrario, nadie estarfa
seguro de que sus datos no puedan ser divulgados, con el riesgo que ello podria significar: disuadir
a los ciudadanos/as a acercarse a los centros médicos en busca de un diagnéstico o tratamiento por

miedo a su publicidad.

En particular, los datos de salud son extremadamente sensibles, de los mds. Asi, las enfermedades
como el SIDA o la hepatitis tienen grave potencialidad discriminatoria y son datos que deben regis-

trase con métodos de codificacién o encriptamiento que restrinjan al mdximo posible su acceso.

Es dable poner de resalto

[e]l alto impacto que ha tenido —y atin tiene— la presencia del SIDA en nuestra sociedad ha generado
reacciones que afectaron pricticamente todos los derechos humanos. Por ello, por primera vez en la
historia, una estrategia de lucha contra una enfermedad incluye la promocién y proteccion de los dere-
chos humanos. Asi, la lucha contra el SIDA es también una lucha contra el miedo, contra el prejuicio
y contra las acciones irracionales nacidas de la ignorancia, porque estas son las causas de algunas de las

violaciones mds criticas de los derechos humanos.?

A su vez, toda informacidn referida a la salud de una persona merece un doble nivel de proteccién.
Asi, su recoleccién, conservacion, ordenamiento, almacenamiento, modificacién, bloqueo, destruc-
cién y, en general, todo tipo de procesamiento, debe realizarse conforme a los principios de calidad,

consentimiento e informacién.

El fallo aqui comentado resulta un gran avance en el reconocimiento, no solo de acudir a tribunales
internacionales en defensa de violaciones legales realizadas por los Estados a sus ciudadanos, sino
también porque pone énfasis en la proteccién de los datos personales de los individuos y reconoce la
obligacién del Estado de investigar denuncias de estos tipos; caso contrario, su responsabilidad por los

dafios causados es total.

3 Cahn, P; Bloch, C.y Weller, S. (1999). El sida en la Argentina. Epidemiologia, subjetividad y ética social. Buenos
Aies: Arkhetypo, p. 140.
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Cannabis para uso medicinal

TEDH. Case of Thorn v. Sweden,
1 de septiembre de 2022

Por Martin Garcia Ongaro'

1. Introduccion

El presente articulo intenta hacer un repaso tedrico de un caso que tramito ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en el que se debaten aspectos relativos al acceso a la salud y las politicas de

drogas, que se expresan en la mayoria de los paises y, particularmente, en nuestra regidn.

El caso en estudio tiene su punto de partida en el afio 1994, cuando el Sr. Andreas Thorn sufrié le-
siones en su cuello como consecuencia de un siniestro vial (una colisién en motocicleta). Ello implico
que sufriera secuelas consistentes con distintos trastornos fisicos y psiquicos, que culminaron por

reducir su movilidad fisica y condiciones psiquicas afectadas.

Las secuelas fueron diversas (calambres, dolores severos), lo que motivo un extenso recorrido de consultas
con distintos profesionales médicos y tratamientos convencionales para el dolor, hasta que en el afio 2010

su estado general desmejord, lo que derivé en trastornos de salud mental ain mds severos (depresion).

1 Abogado (UNC). Diplomado en Formacién Integral en Cannabis desde una Perspectiva en Derechos Huma-
nos (UNER). Magister en Ciencias Penales (UNLPam). Ayudante de Primera de Derecho Penal (UNLPam).
Defensor Plblico de Victimas con asiento en la provincia de La Pampa.
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En el ano 2012 fue hospitalizado en distintas oportunidades por dolores debilitantes, ante lo cual
fueron indicados distintos medicamentos con resultados infructuosos, y la indicacién clinica para su
tratamiento implicé el uso de metadona, que fue rechazado por el paciente, dados los efectos secun-

darios negativos experimentados con el uso de otros opidceos en el pasado.

En esa instancia, el Sr. Thérn dio con informacién sobre el uso de cannabis para el dolor, que a dife-
rencia de los opioides presentaba una disminucidn significativa de efectos secundarios. Sin embargo,
de los productos disponibles en Suecia solo estaba difundido el firmaco Sativex?, aunque solo era
accesible para personas que sufrian de esclerosis multiple y no estaba cubierto por el “seguro de pro-
teccién de alto costo”. Pero, principalmente, el solicitante hizo uso del referido producto, aunque lo

encontré menos efectivo para aliviar el dolor que otras formas de cannabis.

A partir de alli, el Sr. Thérn comenzé a cultivar y consumir cannabis y su calidad de vida mejoré
laboralmente y en sus relaciones sociales y familiares, con una ingesta aproximada de 0,2 gr. por la

manana y la noche con su café.

Existe un consenso acerca de los efectos positivos del uso de cannabis, respaldado por numerosos
estudios médicos, que lo sithan como un poderoso aliado contra los sintomas como el dolor que el

St. Thorn padece.

Asi, se ha destacado que

la sefalizacién endocannabinoide estd integrada en redes de modulacién de la fisiologfa general del
organismo; regula procesos en todos los estadios de la vida (prenatal, pubertad, adolescencia, adulto,
vejez); tiene una amplia distribucién tisular, celular y subcelular (Macarrone y cols., 2015; Ligresti y
cols., 2016), por lo que participa en numerosos procesos fisiolégicos centrales y periféricos de vital
importancia, tales como el apetito y la ingesta, la sensacién de dolor, el estado de 4nimo, la transmisién

sindptica, la neuroproteccién.’

En igual sentido se ha afirmado que “tiene un interesante potencial de cara al desarrollo de nuevas

terapias; de hecho, se emplea en el tratamiento del dolor neuropdtico y pélvico”, y que “entre las propie-

2 Sativex (nabiximol), medicamento basado en dos cannabinoides. Cada bote de 10 ml contiene exactamente
270 mg de THC y 250 mg de CBD, usualmente empleado para aliviar sintomas de distintos trastornos, con
presentaciéon en forma de aerosol para mucosa oral. Creado por GW Pharmaceuticals, que tiene una licen-
cia para cultivar, poseer y suministrar cannabis en cooperacién con la compafiia British Sugar, que es la
que produce la materia prima en el condado de Norfolk. GW Pharmaceuticals también desarrollé Epidiolex,
una solucion oral con CBD para tratar ciertos tipos de epilepsia infantil. Bayer consiqui6 los derechos de
comercializacién de Sativex en el Reino Unido, Europa, Canadd y en paises de América Latina. En Argentina
integra el catalogo de farmacos autorizados por la ANMAT, de acuerdo con las pautas que fueran elaboradas
en el Informe ultrarrdpido de evaluacion tecnoldgica. Cannabinoides y dolor. Programa evaluacion de tecnologia
sanitaria - 21/11/17.

3 Ramos Atance, J. A. (coord.) (2017). Efectos terapéuticos de los cannabinoides, Madrid: Instituto Universitario
de Investigacién Neuroquimica de la Universidad Complutense de Madrid.
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dades terapéuticas del THC clinicamente probadas destacan la supresién de nduseas y vémitos inducidos

por quimioterapias, la estimulacién del apetito o la inhibicién del dolor, la espasticidad y la ansiedad”.*

Sin embargo, en el afio 2015 el Sr. Thorn fue llevado ante la justicia y finalmente absuelto, fundado

en que su salud podria encontrarse bajo riesgo si el Estado obstaculizara el acceso al cannabis.

Pese a ello, su caso se abrié nuevamente, cuestiondndose esta vez si se debe o no ofrecer al ciudadano
la posibilidad de controlar su propio cuidado de la salud y hasta qué punto debe intervenir el Estado

en esta cuestion.

Destacan algunos medios que “Aunque haya sido esta vez la situacién personal de Andreas la que ha
llamado la atencién de medios y la responsable de que el debate se haya puesto sobre la mesa, son

muchos quienes se encuentran bajo condiciones similares”.?

Si bien es cierto que el acusado pudo evitar su ingreso en prisién dadas sus condiciones de salud y la
realizacién de trabajos comunitarios que incluyeran alguna actividad fisica, se vio expuesto a hacer

frente a una pena de multa.

2. Lajudicializacién del caso en sede interna

El 22 de abril de 2015 Andreas Thérn fue acusado de los delitos de fabricacién, posesion y consumo
de estupefacientes. Admitié las acciones de cultivo y uso de cannabis durante casi dos anos, ante la

necesidad clinica de paliar sus trastornos de salud.

El 27 de agosto el Tribunal de Distrito de Vistmanland lo absolvié en razén de que el sistema de salud
publica sueco no podia ofrecer alternativas frente al tratamiento del dolor, con excepcién del Sativex.
La contrapartida de ese acceso estaba dado por el valor econémico del producto, y por ello el Tribunal
por mayoria considerd que el Sr. Thorn estaba en situacién de emergencia y por tanto sus acciones

estaban justificadas y no habian constituido un delito.

El 31 de marzo de 2016, el Tribunal de Apelacién de Svea por mayoria resolvié anular la sentencia,
condenando al Sr. Thérn a la pena de prisién en suspenso y al pago de una multa de 11.700 coronas
(unos 1.200 euros), fundamentando que el imputado no habia estado en una situacién de emergen-
cia, ya que los servicios de salud le habian ofrecido un tratamiento alternativo, incluso si los medi-
camentos disponibles para él eran costosos o tenian efectos secundarios negativos. Tiempo después
de la condena penal y el cese de las actividades de cultivo de cannabis, su acceso se vio severamente

restringido y la calidad de vida del Sr. Thérn empeoré.
Con posterioridad apeld ante el Tribunal Supremo de Suecia —tercera y tltima instancia procesal

para causas civiles y criminales—, que el 20 de noviembre de 2017 resolvié modificar la resolucién del

4 |dem, nota 3.
5 DINAFEM. La persecucion de un enfermo que se automedicaba con cannabis aviva el debate de la legaliza-
cion en Suecia. Recuperado de https://www.dinafem.org/es/blog/enfermo-cannabis-Suecia/
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Tribunal de Apelacién, manteniendo solo la condena por el delito de fabricacién de estupefacientes,
expresando que los delitos de posesién o uso de narcéticos estaban legalmente incluidos en esa figura.
Ademis, calificé el delito de fabricacién de estupefacientes como un delito menor y anulé la suspen-

sién de la pena, al tiempo que redujo el nimero de dias-multa impuesta de 90 a 40.

Sobre el estado de necesidad, sefialé que solo constituye delito si, dada la naturaleza del peligro, el dano
causado a los demds era injustificable, de suerte que existiria necesidad cuando un peligro amenazara la
vida, la salud, la propiedad o algtin otro interés importante que estuviera protegido por el ordenamiento
juridico. En ese marco, la defensa del estado de necesidad no requeria un ataque iniciado o inminente
a un interés protegido, dado que se admite que la situaciéon de necesidad ya puede existir en una etapa
anterior, cuando el peligro era inminente o cuando sea una situacién de continuacién regular de la ame-

naza al bien juridico (en este caso la salud), sin que ello pueda extenderse a un peligro futuro incierto.

En cuanto a los hechos del caso, el Tribunal Supremo tuvo por cierta la situacién de padecimiento
del imputado y reconocié que el interés de estar libre de dolor conduce a la aplicabilidad de la dis-
posicién sobre la necesidad y que el dolor severo debe ser considerado como una interferencia en su

interés por su salud.

La condicién crénica del Sr. Thorn (dolor) y la accién punible (cultivar) contribuyen a largo plazo
a aliviar la interferencia en su interés por su salud, pero —segin el Tribunal- no excluyen que el acto
haya sido cometido por necesidad, sin perjuicio de la regla general acerca de cierta condicién inmi-

nente de la amenaza al bien juridico que en general tienen las justificaciones juridico penales.

También subrayo que la exencién de responsabilidad generalmente requiere de una ponderacién de
males entre la salvaguarda de un interés de una importancia significativamente mayor que el bien
juridico sacrificado como resultado del mismo y la ausencia de otros medios mds eficaces y menos
lesivos (siempre que ello no implique un esfuerzo o sacrificio desproporcionado para evitar el peligro

de alguna otra manera).

Segtin el Tribunal Supremo, el estado de necesidad exige que la situacién hubiera sido imprevista,
de tal modo que no hubiera sido posible que el legislador la hubiera considerado antes, pues de otro
modo no es justificable basarse en la necesidad para desviarse de los tipos de equilibrio de intereses

que el legislador ya ha ponderado.

Este tltimo aspecto implica un criterio normativista puro, segtin el cual el Estado a través de las leyes
de control de estupefacientes y el sistema de aprobacidn y licencia de medicamentos ya ha realizado un
ejercicio de equilibrio entre el interés de brindar acceso a analgésicos efectivos y el interés de control
de estupefacientes, disponiendo el modo y la forma en que se debe gestionar el interés en el acceso al
alivio del dolor e instrumentando un sistema para la distribucién controlada de estupefacientes para

uso medicinal.

En ese contexto analitico, los fundamentos del estado de necesidad no prosperaron y las acciones del

St. Thérn no estaban validadas, en virtud de una inaceptable prioridad a su interés legitimo de estar
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libre de dolor por sobre el interés de la sociedad en el control de los estupefacientes, dado que existian

ciertas posibilidades en el derecho interno.

El Tribunal Supremo senald, ademds, que durante la primavera de 2017 se habia autorizado al deman-
dante para que le recetaran el medicamento Bediol, que estaba basado en cannabis y esta concesién
de licencias no implicaba que se hubieran promulgado nuevas reglas o que se hubieran tomado deci-
siones generales que afectaran la evaluacién del delito del que se lo habia acusado. Por cierto, el hecho
de haber obtenido dicha licencia implicaba un reconocimiento por parte del Estado del conflicto de

intereses existentes.

El Tribunal Supremo tuvo por cierto que el Sr. Thérn sabia que habia estado cultivando cannabis con
la intencién de consumirlo sin receta médica y aunque reconocié que no tenfa como finalidad lo que
se denomina “abuso” en el sentido de la ley, no es aceptable que la condicién de abuso este dada por

el propio imputado.

Por todo ello, declaré que el acto del imputado de producir narcéticos constituia un delito, pese a lo
cual hizo una distincién de aquellas acciones que implican la posesién y el uso, solo en la medida en
que se trate de estupefacientes distintos de los que él mismo ha producido, pues no merece igual trata-
miento la produccién de estupefacientes para abusar de ellos, que se tratarfa de una accién atipica. En
tales casos ya que no se trataba de producir estupefacientes para utilizarlos con fines de intoxicacién,
dado que los estupefacientes producidos tenian una capacidad limitada para provocar ese cuadro,
sino el acceso a cannabis para mitigar dolores que en muchos casos no podian ser atendidos por los
servicios de salud, a pesar de repetidos intentos, dado que esos firmacos tenfan un nivel bajo de THC,

respecto de los cuales tienen muy pocas posibilidades de producir intoxicacién.

Habida cuenta de las circunstancias del pdrrafo anterior, junto con el hecho de que el solicitante
estaba produciendo una cantidad relativamente modesta exclusivamente para la automedicacién, la
cantidad exacta producida no podria tener un impacto significativo en lo que podria considerarse

una cantidad justa.

Sobre la base de una evaluacién general y teniendo en cuenta que el encarcelamiento no constituirfa
un castigo justo, el Tribunal Supremo determiné que el acto debia considerarse un delito menor.
Asimismo, la multa se constituyé como una justa sancién de la infraccién, habida cuenta del cardcter

atipico del acto y de las disposiciones relativas a la excepcién de necesidad.

3. El reclamo en sede internacional

El caso fue llevado por el Sr. Thérn ante el TEDH en razén de la violacién del articulo 8 del CEDH.
La demanda sostenia que las vulneraciones de Suecia no implicaban de modo alguna impugnar el
interés legitimo del gobierno en el control y vigilancia de drogas, sino que esas acciones implicaban

una injerencia en su derecho al respeto de su vida privada.

Debates sobre Derechos Humanos | 221



Martin Garcia Ongaro

El St. Thorn cuestionaba que la resolucién judicial de los tribunales locales no habian hecho una pon-
deracién que habilite un justo equilibrio entre su interés individual de vivir una vida libre de dolor,

por un lado, y la apremiante necesidad social de consumir drogas.

También cuestiond que la injerencia que supuso su condena persiguiera un fin legitimo, y en apoyo de
esa tesis puso de relieve las declaraciones de expertos para demostrar que su consumo de cannabis no
habia supuesto ninguna amenaza para su salud y que, en su valoracién, mostraban que los presuntos
danos relacionados con el consumo de cannabis sefialados por el gobierno eran claramente exagerados
y no del todo ficticos, y argumentd que una injerencia para prevenir las consecuencias del consumo
de cannabis, que a su juicio eran solo tedricas, no era necesaria en una sociedad democrética para la

proteccién de la salud ni habia perseguido el objetivo legitimo de proteger la salud.

Por su parte, el Estado sostuvo que la condena del demandante no implicé una interferencia con su
derecho al respeto de su vida privada y que la penalizacién de conductas relacionadas a delitos de dro-
gas estaba justificada en varios de los objetivos legitimos enumerados en el CEDH, dado que también

habia sido “necesario en una sociedad democritica” para lograr esos objetivos.

El gobierno consideré pertinente resaltar que, segn las investigaciones, existe una larga lista de conse-
cuencias negativas y danos relacionados con el consumo de cannabis. En esa misma tesis, las autorida-
des toman medidas para prevenir el consumo de cannabis, asi como de otros estupefacientes, y brindar
atencién a quienes lo necesitaran. Al mismo tiempo, se investigaba intensamente sobre los posibles
efectos curativos de los cannabinoides y otros derivados del cannabis, lo que, segtin el gobierno, era
una de las razones por las que en los tltimos afos la sociedad habia adquirido un mayor conocimiento
sobre los efectos nocivos del cannabis. A esto se podria afiadir que el trafico ilegal de cannabis era una

actividad nociva asociada al crimen organizado en Suecia.

Es en base a esas mismas motivaciones que se sostiene la doctrina de la “guerra contra las drogas”,
como consecuencia de que Suecia ha ratificado la Convencién Unica de las Naciones Unidas sobre Es-
tupefacientes de 1961 y estd sujeta a las obligaciones pertinentes derivadas de ese tratado, que habilita
la penalizacién del cultivo de cannabis sin licencia con fines de automedicacién, sin ningtin control

por parte de las autoridades.

En cuanto a la cuestién de la proporcionalidad, el Estado afirmé que no existe consenso entre los Es-
tados miembro del Consejo de Europa sobre cémo debe controlarse el consumo de cannabis. Agregd
que el Sr. Thérn habia sido condenado tinicamente a un nimero muy reducido de dias de multa por

un delito menor relacionado con estupefacientes.
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4. La sentencia del TEDH

Como principio general, el Tribunal reiteré que las cuestiones de politica sanitaria se encuentran, en
& q
principio, dentro del margen de apreciacion de las autoridades nacionales, que estdn mejor situadas

para evaluar las prioridades, el uso de los recursos y las necesidades sociales.®

Lo complejo que se observa al interior de las organizaciones politicas de algunos Estados es la dificul-
tad para adecuar necesidades locales con los compromisos internacionales cuando entran en colisién.
El caso mas evidente es la situacién en Estados Unidos, donde existe —desde tiempos de la ley seca—

una tensién entre las regulaciones federales y locales.

Sobre ello se ha sostenido que

Estas reglamentaciones locales plantean una de las preguntas mds importantes y sin resolver en torno a
las reformas a la ley de la marihuana: ;qué poder, si es que hay alguno, deberfan otorgar los estados a los
gobiernos locales para regular la marihuana? La forma en que los estados elijan responder a esta pregunta
no sélo influird en el contenido y el ritmo de las reformas, sino también podria tener un impacto dramd-
tico en el nivel general de satisfaccién popular con las politicas sobre la marihuana. Los defensores del
localismo sugieren que las comunidades locales pueden hacer un mejor trabajo al adaptar las politicas de
marihuana para satisfacer las preferencias de las mayorias locales, el mismo argumento que los estados

han empleado para arrebatar el control del gobierno nacional.”

Ademis, ha sostenido que, dado que las autoridades nacionales estdn en principio en mejores
condiciones que el juez internacional para apreciar lo que es de interés publico por motivos sociales
o econémicos, existe un marco de respeto por las decisiones de politica legislativa, a menos que sean

manifiestamente arbitrarias.

Participa de esta tradicién el criterio segun el cual cuando no hay consenso dentro de los Estados
Miembro del Consejo de Europa, ya sea en cuanto a la importancia relativa del interés en juego o
en cuanto a los mejores medios para protegerlo, particularmente cuando el caso plantea cuestiones

morales o cuestiones éticas, el margen serd mds amplio.?

La resolucién del TEDH subraya que el derecho a la salud como tal requiere un tratamiento especifico
buscado por un solicitante, cuya eficacia no se encuentran entre los derechos garantizados por el

CEDH o sus protocolos. Sin embargo, ha examinado demandas relativas a denegaciones de acceso a

6 Conf. TEDH, Case of Thérn v. Sweden, Application N° 24547/18, Court (First Section), 1 de septiembre de
2022, parr. 46, y Case of Vavficka and others c. The Czech Republic, Applications N° 47621/13, 3867/14,
73094/14,19298/15,19306/15 and 43883/15, Court (Grand Chamber), 8 de abril de 2021, parr. 274.

7 Mikos, R. A. (2015). El localismo de la marihuana. Traduccién de Alexia Michelle Araujo y revision técnica de
Imer B. Flores, publicado originalmente en Case Western Reserve Law Review, 65(3).

8 Conf. TEDH, Case of Abdyusheva and others v. Russia, Applications N°® 58502/11, 62964/10 and 55683/13,
Court (Third Section), 26 de noviembre de 2019, pérrs. 111y 112.
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tratamientos o medicamentos especificos desde el dngulo de la “vida privada” en virtud del articulo 8

del Convenio, cuya interpretacién cubre las nociones de autonomia personal y calidad de vida.’

Ha sido coincidente el criterio con que se expidi6 la Corte IDH respecto de las acciones que se
esperan de los Estados en relacién con el aseguramiento y no obstaculizacién del acceso a derechos
fundamentales, en particular frente a sujetos que padecen trastornos sanitarios que implican

limitaciones en orden a una vida social sin barreras.

En tal sentido,

fijé distintos estdndares, entre los que se destacan que a) no basta con que los Estados se abstengan de
violar los derechos, sino que es imperativa la adopcidn de medidas positivas, determinables en funcién de
las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por
la situacidn especifica en que se encuentre, b) la discapacidad resulta de la interaccién entre las limitacio-
nes funcionales de una persona y las barreras existentes en el entorno que impiden el ejercicio pleno de
sus derechos y libertades, c) es obligacién de los Estados propender por la inclusién de las personas con
discapacidad por medio de la igualdad de condiciones, oportunidades y participacién en todas las esferas
de la sociedad, d) la discapacidad no se define exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica,
mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente
existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva (barreras fisicas o arquitec-

ténicas, comunicativas o socioeconémicas).'’

En la jurisprudencia europea se ha subrayado que la integridad corporal de una persona atafie a los as-
pectos mds intimos de su vida privada, y que la intervencién médica obligatoria, aunque sea de menor

importancia, constituye una injerencia en este derecho.™

El Tribunal observé que las partes coincidieron en que la condena del demandante por fabricacién
de estupefacientes y la sancién que se le impuso supuso una injerencia en su derecho al respeto de su
vida privada. Por ello, si bien el presente caso se refiere a la imposicién de una multa, tuvo en cuenta
su jurisprudencia en casos relativos a la imposibilidad de los pacientes de acceder a determinados tra-

tamientos médicos que ha examinado en virtud del articulo 8 del Convenio.*

En ese contexto, el Tribunal considera que no puede cuestionarse que la injerencia se haya realizado
de conformidad con la ley, a saber, la Ley de Delitos de Drogas y el Cédigo Penal, y que persiguié los
fines legitimos de “la prevencién del desorden o del delito” y “la proteccién de la salud o de la moral”

tal como se establece en el articulo 8.2 del Convenio.

9 Idem, nota 6.

10 Garcia Ongaro, M. (2019). Reclamo judicial para cultivar cannabis con fines medicinales. El caso de la provin-
cia de La Pampa. En AAVYV., Cannabis medicinal: una cuestién de derechos. Buenos Aires: Defensoria General
de la Nacion, p. 113, con citas de los fallos de la Corte IDH “Artavia Murillo y otros v. Costa Rica”, “Furlan y
familiares v. Argentina” y “Ximenes Lopes v. Brasil”.

11 Idem, nota 6.

12 Conf. TEDH, Durisotto v. Italy, Application N® 62804/13, Court (Second Section), 6 de mayo de 2014.
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Diferente es la cuestion, si lo que se analiza es la calidad de la injerencia, y en su caso si ello fue necesario
en una sociedad democrética. Al examinar esta cuestién, el TEDH observa, en primer lugar, que no
hay nada en los materiales presentados que demuestre que el demandante formul6 argumentos relacio-
nados con el articulo 8 del Convenio en el curso de los procedimientos internos o que las autoridades
examinaron de oficio los requisitos de esa disposicién. No hay informacién que sugiera que se invitd
a los tribunales nacionales a evaluar si la prohibicién de posesién o cultivo de cannabis, incluso para
las personas que alegan que lo necesitan por motivos medicinales, podria ser contraria al articulo 8 o

cualquiera otra disposicién de derecho nacional o internacional con contenido relacionado.™

En segundo lugar, si bien los tribunales nacionales examinaron la defensa del demandante de que
habia actuado por “necesidad” y que sus actos no habian sido “injustificables” en el sentido de esos cri-
terios establecidos en la seccién 4 del Capitulo 24 del Cédigo Penal, fueran interpretados y aplicados,
no hay indicios de que se haya pedido a esas autoridades que interpretaran o aplicaran esos criterios a
la luz del articulo 8 o de cualquier otra manera para ampliar la defensa del estado de necesidad en la

legislacidn sueca a fin de no llegar a un resultado contrario a la Convencién.

Dadas las caracteristicas del proceso interno, el caso no trata acerca de si la prohibicién de la produccién
o el consumo de cannabis, ya sea para quienes lo necesitan con fines médicos o cualquier otro usuario,
puede vulnerar el derecho al respeto a la vida privada. La cuestién a examinar es si las autoridades inter-
nas violaron el derecho del demandante al respeto de su vida privada al no eximirlo de la responsabilidad
penal general que normalmente corresponderia a los hechos en cuestién relacionados con la produccién
y el consumo de lo que fue calificado como estupefacientes en el derecho interno, sobre la base de las
causales que habia invocado. Por ello, debia considerar los procedimientos internos en su conjunto y si

las autoridades lograron un equilibrio suficientemente justo entre los intereses en conflicto.

EI TEDH percibe que el interés de las autoridades en el caso especifico del demandante era principal-
mente garantizar la observancia y el cumplimiento de la legislacién interna relativa a estupefacientes
y medicamentos, mientras que el interés del demandante residia en encontrar una manera de aliviar

su dolor.

El caso no se referfa a la libertad de aceptar o rechazar un tratamiento médico especifico, o de selec-
cionar una forma alternativa de tratamiento, que es vital para los principios de autodeterminacién
y autonomia personal, sino a la produccién y uso de estupefacientes sin licencia, en cuyo marco de

regulacién los Estados tienen un amplio margen de apreciacién en las circunstancias.

El TEDH observa a este respecto que el Tribunal Supremo no cuestioné las alegaciones del deman-
dante sobre su dolor y que el cannabis que habia producido habfa ayudado a combatirlo, asi como
tampoco parece haber puesto en duda que los medicamentos a los que el solicitante tenfa acceso

fueran menos efectivos para aliviar su dolor, tuvieran efectos secundarios que razonablemente deseaba

13 Idem, nota 6, parr. 46.
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evitar o fueran costosos. Asimismo, tuvo en cuenta el interés de la demandante por encontrar un alivio

eficaz del dolor y lo reflejé principalmente al fijar la multa en el nivel que fij6.*

Por cierto, no se ha proporcionado informacién al TEDH sobre otras consecuencias negativas del
castigo, por ejemplo, con respecto al registro del delito, resultando una contradiccién esa penalizacién
(aunque morigerada por razones sanitarias) junto con la autorizacién de la prescripcién de un medi-
camento licito que aparentemente fue efectivo para aliviar su dolor en 2017, mientras los procesos

internos relacionados con el delito de cannabis estaban pendientes.

EI TEDH destaca finalmente que la cuestion que debia determinarse no era si se podria haber adop-
tado una politica diferente, menos rigida, sino lograr el equilibrio particular entre el interés del so-
licitante en tener acceso a analgésicos y el interés general en hacer cumplir el sistema de control de

narcéticos y medicamentos.

Por ello, entendié que las autoridades suecas se mantuvieron dentro de su amplio margen de aprecia-

cién y declaré que no violaron el articulo 8 del CEDH.

No obstante, merecen relativizarse de cierta manera tales premisas, dado que también es cierto que
muchos paises han tenido que plantear y readecuar sus normativas en el concierto de las naciones,
dado que su acoplamiento con el sistema internacional de prohibicién de las drogas ocasionaba severas

consecuencias y trastornos en sus economias y ordenamientos sociales.

En tal sentido, en nuestra regién se destaca que

Un interrogante ineludible estd relacionado a que el marco regulatorio en estudio resulte incompatible
con el cumplimiento de tratados internacionales, la Republica de Colombia dispone de cuatro posibili-
dades para reformar su politica de drogas sin que esto signifique una violacién al Derecho Internacional:
i) priorizar un enfoque de Derechos Humanos, para poner los tratados sobre Derechos Humanos por
encima de las convenciones que tratan el tema de las drogas de manera especifica. Esto fue, por ejemplo,
lo que hizo Uruguay en el 2013 cuando reglamenté el mercado de marihuana; ii) retirarse de los tratados
para luego volver a unirse haciendo las salvedades necesarias sobre los articulos que irfan en contra del
marco regulatorio escogido a nivel nacional. Esto fue, por ejemplo, lo que hizo Bolivia para poder per-
mitir el uso tradicional de la hoja de coca sin incurrir en una violacién de los tratados internacionales;
iii) incumplir respetuosamente los tratados sobre drogas. Esta opcién, por ejemplo, ha sido antes esco-
gida por paises como Canadd. En este caso, Colombia seguiria siendo parte de los tratados, aceptando
abiertamente que su legislacién interna contraviene lo estipulado en dichos tratados, pero socializando y
explicando su decisién, haciendo alusién a los principios dentro de los cuales se enmarcan estos tratados
(promover la salud y el bienestar de la humanidad y los valores centrales de la Carta de la ONU) vy, ade-
mds, comprometiéndose a respetar las demds disposiciones, asi como a seguir presentando los informes

correspondientes y atendiendo las inquietudes de los estados vecinos."

14 Idem, nota 13.
15 Garcia Ongaro, M. (2020). Regulacién de la coca y sus derivados en Colombia. Recuperado de www.pensa-
mientopenal.com.ar/system/files/2021/03/doctrina49354.pdf
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5. Conclusiones

En primer lugar, merecen ser confrontadas algunas de las premisas que se fijan en las resoluciones
judiciales de los tribunales suecos que parecen incompatibles con las normas generales de todos los
instrumentos internacionales de derechos humanos y de los sistemas de proteccién. En atencién a
ello, conviene orientar algunas objeciones particulares, atento que el fallo del TEDH replica con otras

categorl’as idénticos criterios.

El fallo del Tribunal Supremo sostiene que sobre la base de una evaluacién general y teniendo en cuen-
ta que el encarcelamiento no constituirfa un castigo justo, el acto debia considerarse un delito menor y
ratifica que la multa se constituye como una justa sancién de la infraccién, habida cuenta del cardcter
atipico del acto y de las disposiciones relativas a la excepcién de necesidad. En rigor, estas conclusio-
nes son incongruentes con los principios de legalidad y maxima taxatividad, dado que, si las acciones

imputadas al Sr. Thorn resultan atipicas, corresponde dictar la absolucién y no disminuir la pena.

De tal modo, la perspectiva del fallo condenatorio y su ratificacién posterior desconocen que no podria
existir norma local de derecho interno que pueda oponerse para vulnerar un derecho humano bésico

(interrumpir el dolor, como derecho humano a no soportar una vida con tormentos o tortura).

Es importante destacar que en Espana se verifica que

la firma de la Convencién de la ONU en 1966, que al ano siguiente se tradujo en la aprobacién de la Ley
17/1976 sobre Estupefacientes, donde se establece que la tenencia de drogas ilicitas solo estard permitida
previa para fines médicos o cientificos. Sin embargo, dicha ley solo prevé la incautacién de las sustancias
no autorizadas, sin ningtin tipo de sancién. En 1973 el Cédigo Penal incorpora el delito de tréfico de
drogas en su forma actual y al afio siguiente el Tribunal Supremo dicta la primera sentencia en la que
se establece que el simple consumo de drogas y la tenencia destinada al mismo no son delito. A partir
de ahi arranca una jurisprudencia undnime, que se ird concretando en sentencias posteriores donde se
establece que tampoco es delito el consumo compartido, la donacién con fines compasivos, ni la compra

mancomunada por parte de un grupo de adictos, siempre que sea sin fines de lucro.'

Es precisamente en la experiencia espanola, en particular cuando existe un uso comunitario o colectivo

(clubes), en la que se advierte que

existen directrices de la fiscalfa del estado en cuanto a las cantidades de cannabis cuya posesién, aunque
siga siendo ilicita, no constituye delito por si sola. En la actualidad, el trifico de cannabis se castiga con
penas de uno a tres afos de cdrcel. La primera condena no suele acabar con el ingreso en prisién, ya que

la legislacién espanola establece que las penas de hasta dos afios de cdrcel se suspendan cuando no existan

16 Barriuso Alonso, M. (2011). Los Clubes Sociales de Cannabis en Espafia. Una alternativa normalizadora en
marcha. Serie reforma legislativa en materia de drogas, no. 9, Transnational Institute.
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antecedentes. En cuanto a la tenencia y consumo, se siguen castigando con la incautacién en el caso
de lugares privados, lo cual suele suponer en la prictica la impunidad, ya que el domicilio particular es

inviolable, excepto con orden judicial o en caso de delito flagrante.'”

Vale decir, entonces, que el grado de adecuacién de las normas internas puede presentar matices en la
implementacién de las convenciones internacionales sobre drogas sin que ello represente un incum-

plimiento supranacional.

Por lo tanto, es cuestionable que el derecho interno repruebe un acto que constituye un delito de
estupefacientes y que se lleva a cabo para aliviar el dolor y que solo admita su defensa en forma
excepcional, por ejemplo, en una situacién de emergencia en la que no se dispone de acceso inmediato

a los servicios ordinarios de salud.

Se impone recordar que

la inclusién original del cannabis en el marco internacional vigente es fruto de procedimientos cuestio-
nables y de evidencias dudosas. Nunca se ha realizado un examen formal que se ajuste a los criterios y
conocimientos cientificos aceptados actualmente. Por todos estos motivos, diversas formas de desercién
blanda, incumplimiento de los tratados, despenalizacién y regulacion de facto se han mantenido en los
paises donde el uso tradicional estd extendido, y han florecido en todo el mundo, en pricticamente todos

los paises y territorios donde el cannabis se ha popularizado en el dltimo medio siglo.'®

Ademds, corresponde anadir que, segin expertos en la materia, es generalizado el desconocimiento del

uso terapéutico del cannabis entre los profesionales, dado que

las escuelas de medicina tienen una tendencia mds prohibicionista. Nos hablan de la marihuana como
una sustancia de abuso, desde sus potenciales adictivos, de su perfil toxicoldgico, pero no nos dicen nada

de sus potenciales terapéuticos, y hay todo un universo por descubrir si resulta posible trascender ciertos

prejuicios.19

17 Idem, nota 16.

18 Bewley-Taylor, D.; Jelsma, M.; Rolles, S. y Walsh, J. (2016). La regulacién del cannabis y los tratados
de drogas de la ONU. Estrategias para la reforma. Recuperado de https://www.wola.org/wp-content/
uploads/2016/06/Requlacion-del-Cannabis-y-los-Tratados-de-Drogas_web.pdf

19 Palabras de la Dra. Celeste Romero en las jornadas que se comentan en el articulo de Garcia Ongaro, M.
(septiembre de 2018). Salud y Derechos Humanos. Didlogos sobre cannabis medicinal. Contexto Universi-
tario, afio 12, (55), 13, ISSN 1852-7116.
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El TEDH ratifica similar criterio al expresar que el Estado tiene amplios margenes legislativos para
definir sus politicas sanitarias y de drogas, pero las mismas objeciones se imponen, dado que no podria

haber margen alguno que posibilite la vulneracién de derechos fundamentales.

Expertos en politicas de drogas aseguran que

las razones para mantener el cannabis bajo un régimen de prohibicién no remiten estrictamente a causas
de orden médico por sus efectos sobre la salud. De otro modo, muchas sustancias entre las que se cuenta
una enorme cantidad de medicamentos con efectos sumamente perniciosos, deberfan ser prohibidas. La
condicién de legalidad o ilegalidad de una sustancia no puede depender solamente de que ésta tenga
exclusivamente efectos beneficiosos, pues no existe sustancia carente de efectos adversos. Para poder dis-
poner de un producto, no es necesario que sea s6lo benéfico; basta con que sea suficientemente eficaz y
de riesgo aceptable. Pero ademds, los riesgos pueden minimizarse optimizando la calidad del producto, a
quién se le prescribe, las condiciones de uso, la dosificacién, la via de administracién y su formulacion.
A pesar de ello, igual habrd ciertos riesgos. Pero para esto, se requiere que una sustancia, producto far-
macéutico o botdnico, sean legales. Es decir, regulados y controlados por las autoridades competentes.
Es asi como se procede con los productos de la farma-industria y aun asf pueden tener reacciones adver-
sas como lo indican los prospectos de los medicamentos. Sin embargo, es la evaluacién de la relacién
costo-beneficio, es decir la evaluacién de la magnitud de los efectos adversos con respecto a la de los
beneficiosos, lo que define su aprobacién y uso médico. Y mds atin cuando hay pocas opciones o ningu-

na para tratar de mejorar una condicién clinica dada. Esto dltimo, es lo que se llama uso compasivo.20

En el mismo sentido se advierte una importante incongruencia entre las pretendidas facultades de
regulacién sanitaria de los Estados Parte, dado que con idénticas razones sanitarias las regulaciones
legales son significativamente contradictorias con el régimen de alcohol y tabaco, que por un interés

comercial no cuentan con igual régimen de fiscalizacion y persecucién penal.

Ni siquiera es congruente con el propio régimen de producciéon de cannabis cuando la finalidad es el
desarrollo industrial, cuya desigualdad de trato se hace ostensible, como es el caso del programa de

promocién del cdihamo industrial.

En efecto, esta tltima referencia parece no tener los mismos alcances e igualdad de trato, si se la
compara con las acciones de un simple ciudadano como el Sr. Thorn. Tal es el caso de la empresa
sueca Ekolution AB, que lleva adelante un centro logistico de alta tecnologia en Estocolmo, equipado
con paneles aislantes rellenos de fibra de cdfiamo y que comprende una instalacién de 80.000 metros

cuadrados, con miras a abastecer al mercado de la construccién.?

20 Peyraube, R. y Bouso, J. C. (2015). Marihuana como medicina. Usos médicos y terapéuticos del cannabis y los
cannabinoides. México: México Unido Contra la Delincuencia. Recuperado de https://www.pensamientope-
nal.com.ar/doctrina/45684-marihuana-medicina-usos-medicos-y-terapeuticos-del-cannabis-y-cannabi-
noides

21 Conf. Tedesco, L. (2023). Suecia: luz verde para el proyecto de construccién con cdfiamo méas grande del
mundo. Recuperado de https://elplanteo.com/construccion-canamo-suecia
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1. Introduccioén

Desde tiempos remotos, los limites a las penas y su importancia se extravian o diluyen en las unidades
de detencidn, atento a las précticas violentas que se aplican constantemente a los seres humanos que
alli resultan alojados. El problema se agrava cuando, como en el caso de la Republica Argentina, la

dimensién territorial es enorme (3.700 km de largo y 1.408 km de ancho mdximo).

Nos referimos a las restricciones establecidas, entre otros, en los articulos 18 y 75 inciso 22 de la
Constitucién Nacional, en los tratados internacionales de derechos humanos y en la Ley N° 24.660

de Ejecucién de la Pena Privativa de la Libertad.

En tal sentido, debe recordarse que toda persona privada de su libertad tiene derecho: a) a que se res-
pete su integridad personal; b) a que el cumplimiento de la pena privativa de la libertad tenga como
finalidad la adquisicién de capacidad de comprender y respetar la ley para su adecuada reinsercién

social, promoviendo la comprensién y el apoyo de la sociedad; c) a que se respete la legalidad que rige

1 Abogado (UNComa). Profesor titular de Derecho Penal (UNComa). Fue Defensor de Circunscripcién del Po-
der Judicial de la Provincia de Neuquén, Defensor Pablico Interamericano. Actualmente es Miembro de la
Comisién Asesora de Defensoras y Defensores Plblicos Interamericanos.

2 Abogada (UNPAZ). Auxiliar en Criminalistica y Criminologia. Auxiliar docente de Derechos Humanos y Ga-
rantias y Taller de la Practica Profesional Aplicada al Derecho Piblico (UNPAZ).
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la ¢jecucion de la pena carcelaria, y, en su virtud, a que esta tltima solo prive del derecho a la libertad
ambulatoria y no de los derechos que no se encuentren afectados por la propia condena fundada en ley;
d) a que las normas que regulan la ejecucién sean aplicadas sin establecer discriminacién o distingo al-
guno en razén de raza, sexo, idioma, religién, ideologia, condicién social o cualquier otra circunstancia;
e) a que sea tratada humanamente y con debido respecto a la dignidad inherente al ser humano, que-
dando prohibida la tortura y todo trato cruel, inhumano o degradante; f) a no ser objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada y familiar, debiendo el Estado brindar proteccién efectiva a su familia y a
sus vinculos familiares; g) a ser asistido por un defensor técnico de su eleccién y a comunicarse libre y
privadamente con él; h) a que el Estado le brinde una proteccién especial, por integrar un grupo hu-
mano especialmente vulnerable; i) a que la pena no trascienda su persona y no termine constituyendo
una pena ilicita contra otros (como sus padres, parejas, hijos o allegados); j) a que se realice un efectivo
control judicial de todas las cuestiones atinentes a la ejecucién de la pena carcelaria; y k) al acceso a la

justicia y a la proteccién judicial de sus derechos.

Cuando limites como los mencionados no son respetados en la etapa de ejecucién de la pena se
provoca un agravamiento ilegal (o también ilegitimo) de las condiciones de detencién, que genera
responsabilidad internacional del Estado. En esas hipétesis no solo se violentan las normas juridicas

nacionales (en especial las constitucionales), sino también las internacionales.

Ello ha ocurrido, entre otros, en el Caso Mendoza y otros Vs. Argentina'y en el Caso Lépez y otros Vs. Ar-

gentina, asi como en el fallo del TEDH que aqui se comenta.

2. Problematica central del Caso Lopez y otros vs. Argentina®

En este caso se comprobé que, tanto en relacién con los cuatro privados de libertad (Néstor Rolando
Lépez, Miguel Angel Gonzdlez Mendoza, José Heriberto Mufioz Zabala y Hugo Alberto Blanco)
como también para una gran cantidad de encarcelados de todo el pais, se hicieron cumplir penas
privativas de la libertad en establecimientos carcelarios ubicados en lugares lejanos de la residencia de

sus familiares, jueces de ejecucién de la pena y abogados defensores.

Se acredité que las personas mencionadas fueron trasladadas a cumplir sus penas desde la cdrcel
ubicada en la ciudad de Neuquén, capital de la provincia del mismo nombre, a unidades carcelarias
ubicadas a 800 kilémetros de distancia (la Unidad 6 de la ciudad de Rawson, provincia de Chubut),
2 1.200 km (el Complejo Penitenciario Federal 1 de Ezeiza o la Unidad 2 de Marcos Paz, ambas en la
provincia de Buenos Aires), 2 2.000 km (la Unidad Federal 7 de la ciudad de Resistencia, provincia de
Chaco) o incluso a mds de 2.000 km de distancia (la Cdrcel de Rio Gallegos, provincia de Santa Cruz).

3 Para un mayor detalle del caso, ver Clinica Juridica de Interés Pablico de la Universidad Nacional del Co-
mahue (1999). “Traslados ilegitimos de presos”, Cuadernos de Andlisis Juridico, (9), Serie de Publicaciones
Especiales, 229-237 y Vitale, G. (2021), “Traslados ilegitimos de presos a lugares lejanos: un caso neuquino
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En Apuntes sobre el modelo adversarial pionero en la
Argentina del siglo XXI, Neuquén: IUS Libros Juridicos, pp. 471-488.
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En la ciudad de Neuquén vivieron siempre sus familiares, entre los que se destacan sus hijos menores
de edad, padres, madres, hermanos y parejas. Todos pertenecian a sectores sociales pobres, sin medios
econémicos suficientes para dejar sus actividades y afrontar los gastos de viajes y estadias que les de-

mandaban los traslados ilegitimos acreditados en el caso.

Uno de los condenados perdié el vinculo afectivo con su hijo menor, que crecié sin poder verlo por
afios y luego no aceptd reconectarse con su padre, fundamentalmente debido al sentimiento de aban-
dono que la situacién le provocé. Ese hijo fue, por supuesto, declarado victima del caso por parte de
la Corte IDH. No solo se consideré violado el derecho a la intrascendencia de la pena a terceros no

condenados, sino, a su vez, los derechos del nino (sujeto, también, a proteccién especial).

Es digno de destacar que dos esposas cortaron la relacién familiar con los maridos condenados a causa
del deterioro del vinculo de pareja que se produjo por los traslados a lugares tan lejanos. También ellas
fueron declaradas victimas del caso. Esta es otra manifestacién de menoscabo al derecho a la intrascen-
dencia de la pena a terceras personas, ademds de la transgresién a la necesaria proteccién de los lazos

familiares necesarios para lograr una minima dosis de readaptacién social.

Igualmente, en esa ciudad norpatagénica residieron, siempre, sus jueces de ejecucion de la pena y sus
defensores oficiales, los que, debido a la lejania, no tenian posibilidades reales de cumplir eficazmente
con sus funciones especificas. Se ha declarado, por ello, la violacién al derecho a ser asistido por un
defensor de su eleccidon y a comunicarse privadamente con él, al derecho de acceso a la justiciay a la

necesaria proteccion judicial de las personas privadas de libertad.

Por lo dicho, la Corte IDH declar6 que el Estado era responsable por la violacién de los articulos 5.1,
5.3, 5.6, 8.1, 8.2.d, 11.2, 17.1, 19 y 25 de la CADH, en relacién con los articulos 1.1, 2 y 30 de

dicho instrumento.

Como consecuencia de la declaracién de responsabilidad internacional del Estado, la Corte le impuso
la obligacién de cumplir ciertas medidas de reparacién del dafio. La mds importante apunta a evitar la
repeticién de las violaciones probadas. Para ello, el Estado deberd adoptar todas las medidas necesarias
de orden legislativo, administrativo o judicial para reglamentar los traslados de personas privadas de

libertad condenadas de acuerdo con la CADH y los estdndares establecidos en la sentencia.

Desde el punto de vista legislativo, hace falta que el Estado modifique la Ley N° 24.660, estableciendo
limites (procesales y sustanciales) a los traslados de personas privadas de libertad, entre los cuales ocupa
un lugar central la prohibicién de efectuar traslados a lugares lejanos que dificulten o imposibiliten en los

hechos el mantenimiento de los vinculos de los presos con sus familiares, jueces y abogados defensores.

Hasta el mes de julio de 2023 la Argentina no ha cumplido con esta reparacién. Solo dicté un decreto
(“protocolo”) exclusivo para el dmbito federal (y no provincial), por el cual establecié ciertos limites
procesales, pero permitiendo, e incluso reglamentando, los traslados a lugares lejanos (que fueron,

precisamente, los que provocaron la condena internacional al Estado).
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En el dmbito administrativo resulta indispensable establecer un plan de reubicacién de los presos que
actualmente cumplen sus penas en cdrceles lejanas del lugar de residencia de sus familiares, jueces y
defensores. La cantidad de presos trasladados a lugares lejanos, luego de la sentencia de la Corte IDH,
no solo no disminuyd, sino que aumentd, como consecuencia de una prictica sistemdtica del Estado

en violacion de los derechos violentados en el presente caso.

3. Problematica general del Caso “Lutsenko”

El Sr. Stanislav Nikolayevich Lutsenko cumplia el séptimo afo de su condena de trece afos en la
Unidad Correccional N° 32 de Makiyivka (Unidad 1), que se encontraba a 18 km de su domicilio
y en donde trabajaba como jefe de cocina y continuaba sus estudios universitarios, manteniendo un
buen comportamiento, bajo un régimen menos estricto de rehabilitacién social (se le permitia salir

temporalmente de la prisién y reunirse con su familia, guardar su dinero y utilizar ropa civil).

En diciembre de 2008, agentes penitenciaros lo llevaron a una comisaria en donde lo amenazaron,
entre otras cosas, con hacer que sus condiciones de detencién fueran intolerables, con el fin de que

confesara un delito.

En enero de 2009 el director de la unidad correccional emitié una resolucién en la que sustituyd
el régimen de detencién del solicitante por uno mds estricto y ordend su traslado, baséndose en los

articulos 100 y 101 del Cédigo sobre la Ejecucién de Sentencias.

Esta situacién comenzé a agravarse y, en marzo de 2009, el solicitante fue maltratado fisicamente por
el servicio penitenciario para que se notifique de dicha resolucién y preste su consentimiento a su con-
tenido. A raiz de dicho accionar, el solicitante sufrié una fractura en la mano derecha, que el Estado

expresé que “fue producto de una caida por las escaleras del penal”.

Ante esta situacion, su representante legal solicité la anulacién de la decisién de traslado por efectuarse
sobre la base de sanciones disciplinarias impuestas ilegalmente. A pesar del pedido, en mayo de 2009 el
solicitante fue traslado y encarcelado durante nueve dias en Donetsk Sizo, para luego ser trasladado al
correccional N° 80 de Kryvyy Rig (Unidad 2), situado a unos 450 km de su domicilio, lugar en el que

continuaban amonestdndolo ilegalmente, impidiéndole tener contacto hasta con su representante.*

El representante interpuso un recurso ante el Tribunal Administrativo del Circuito de Dnipropetrovsk
contra la administracidn de las prisiones, en el que afirmé que las amonestaciones resultaban ilegales,
al igual que el impedimento de poder reunirse con su representado para asistirlo y, finalmente, exigié

que el solicitante fuera traslado a la Unidad N° 1 por ser la mds cercana a su domicilio.”

4 Conf. TEDH. Case of Stanislav Lutsenko v. Ukraine (No. 2), Application no. 483/10, Court (Fifth Section), 15
September 2022, parrs. 15y 20.
5 Id.,, nota 4, parr. 24.
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A pesar de los esfuerzos de su representante, el solicitante fue trasladado en mayo de 2010 a la colonia
correccional de Dzerzhynsk, en la regién de Donetsk (Unidad N° 3), situada a unos 72 km de su
domicilio y en marzo de 2011 a la colonia correccional de Drogobych, en la regién N° 40 de Lviv

(Unidad N° 4), ubicada a unos 1.390 km de su domicilio.°

En el afno 2011 la administracién de la Unidad N° 4 y el Comité Ejecutivo del Ayuntamiento de
Drogobych remitieron la solicitud de liberacién anticipada del solicitante al Tribunal de Drogobych.
Alli, se reprochd la ilegalidad de las medidas que se le habian impuesto y se senalé que las represalias de
las autoridades estaban relacionadas con la emisién de la sentencia del Tribunal a su favor y se afirmé
que la administracién de la prisién no habia podido decidir si el solicitante podia haber sido puesto en

libertad, debido a su reciente traslado a esa prisién y al breve periodo de su estancia en ella.

En mayo de 2011 el Tribunal de Drogobych concedié la libertad anticipada, expresando que el soli-
citante tenfa un comportamiento ejemplar en su encarcelamiento y ordené su inmediata liberacién.”
Dicha decisién fue apelada por el fiscal y el Tribunal Regional de Apelacién de Lviv la anulé y ordend

que se dictara un nuevo pronunciamiento.

En agosto de 2011 el Tribunal de Drogobych ordené una vez mis la liberacién anticipada del de-
mandante, después de haberse referido a los once elogios del solicitante emitidos por varias adminis-
traciones penitenciarias, su actitud positiva hacia el trabajo y los estudios y su participacién en varios

programas en prisiones anteriores y en la Unidad N° 4.*

Finalmente, el 6 de diciembre de 2011 fue puesto en libertad.” No obstante, el caso fue remitido a otro

tribunal para una nueva consideracién, desconociéndose actualmente el resultado de dicho proceso.'

Los cuatro traslados a diferentes prisiones carecian de justificacién juridica. Su familia y su abogado no
habian sido informados de los traslados y, cuando habian viajado desde otra ciudad para visitarlo, se
les habia negado la oportunidad de reunirse con él, debido a su colocacién en una celda disciplinaria,
a pesar de que esas medidas habian sido declaradas ilegales posteriormente por la fiscalia. Por tltimo,
los traslados obstaculizaron y retardaron la resolucién de la solicitud de liberacién anticipada durante

un ano y medio.

La jurisprudencia del TEDH establece que durante su encarcelamiento los presos siguen disfrutando
de todos los derechos y libertades fundamentales, excepto el derecho a la libertad.! La detencién,
como cualquier otra medida que prive a una persona de su libertad, implica limitaciones inherentes

a la vida privada y familiar. Si bien las autoridades gozan de discrecionalidad en asuntos relacionados

Id., nota 4, parrs. 21y 22.

Id., nota 4, parr. 34.

Id., nota 4, parr. 38.

Id., nota 4, parr. 40.

10 Id., nota 4, parr. 43.

11 TEDH. Case of Khoroshenko v. Russia, Application no. 41418/04, Court (Grand Chamber), 30 June 2015,
parrs. 116 y 117.

Debates sobre Derechos Humanos | 235



Gustavo L. Vitale y Maria Luz Angel Insaurralde

con la ejecucion de sentencias, varios aspectos de la situacién de los presos ponen en juego el necesario

respeto a sus derechos, en virtud del articulo 8 del CEDH."

inalmente, toda injerencia en el derecho de una persona al respeto de su vida privada y familiar cons-

Final te, toda inj | derecho d al to d d day famil

tituird una violacién del articulo 8, a menos que sea “conforme a la ley”, persiga uno o varios objetivos
q y g

legitimos con arreglo al pdrrafo 2 y sea “necesaria en una sociedad democritica’, en el sentido de que

sea proporcional a los objetivos que se pretenden alcanzar.'

EITEDH observa que las medidas impugnadas, entre las que se incluyen los traslados, afectaron de ma-
nera muy significativa su vida cotidiana en prision, debido a que el solicitante ya no podia beneficiarse
con la libertad provisional ni visitar a su familia, por lo que las medidas impugnadas constituyeron una
injerencia en la vida privada del demandante, que implicd, entre otras cosas, la imposicién de un régi-
men mds estricto de detencidén y traslado a diferentes prisiones situadas en lugares remotos. Por lo tanto,

su derecho al respeto de su vida privada y familiar estaba en cuestién y el articulo 8 es aplicable.

El Tribunal agregé que el solicitante se enfrent6 a un cambio adverso en sus condiciones de detencién

cuando fue trasladado de una unidad con un régimen menos estricto a una mds estricta.'*

En relacién con los traslados advirtié que las decisiones que los motivaron carecian de fundamento

juridico. Por eso, determiné que se ha violado el articulo 8 del CEDH.

4. Cuestion coman a ambos casos:
ilegitimidad de los traslados a lugares alejados

Lo trascendente de los fallos citados es su aspecto comun: la caracterizacién de los traslados de per-
sonas privadas de libertad a lugares lejanos como una forma de trato cruel, inhumano o degradante,

prohibido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

No se cuestionan los traslados en si mismos, sino aquellos a lugares apartados que importan un trato
inhumano, afectando derechos bésicos del privado de libertad que no son parte integrante de la condena
y, al mismo tiempo, derechos fundamentales de terceras personas no condenadas, como lo son sus

familiares, sus jueces de ejecucién y sus abogados defensores en la etapa de ejecucién de sus penas.

El necesario mantenimiento de los vinculos afectivos con familiares y allegados son parte del derecho a
que la pena privativa de la libertad persiga el fin de obtener la reintegracién social y no sea, en cambio, un
mero castigo o trato inhumano. Es que la proteccién de los lazos afectivos es necesaria para lograr que los

recluidos crezcan como personas sanas y, en consecuencia, pueda pensarse que no volverdn a delinquir.

12 TEDH. Case of Khodorkovskiy and Lebedev v. Russia, Applications no. 11082/06 and 13772/05, Court (First
Section), 25 July 2013, parrs. 835-838.

13 TEDH. Case of Slivenko v. Latvia, Application no. 48321/99, Court (Grand Chamber), 9 October 2003, parr. 99.

14 1d., nota 4, pérr. 59.
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También es indispensable la tutela de la relacién del privado de libertad con sus defensores técnicos,
para que puedan ser asistidos —con una minima eficacia— en las diversas cuestiones que se les presentan
durante el cumplimiento de una pena tan deteriorante como la carcelaria. Del mismo modo, el derecho
al efectivo control judicial en la etapa de ejecucion de la pena es sumamente relevante para brindar a los
privados de libertad de una proteccidn real y efectiva de sus derechos, a través de su derecho al acceso a

la justicia (o a la jurisdiccién) como instrumento de reclamo de respeto a sus derechos humanos.

De alli que los traslados de presos a distintas cdrceles deberdn respetar una serie de derechos procesales,
como la justificacién, en resolucién fundada y en cada caso concreto, de su conveniencia para cumplir
con los derechos establecidos en la legislacién nacional e internacional (por ejemplo, para permitir la
visita de un familiar enfermo), la necesidad de contar con autorizacién judicial o la necesidad de no-
tificar al privado de libertad, a sus familiares y a sus defensores de la decision, con debida antelacién,

a fin de que pueda ser impugnada.

Asimismo, deben cumplir requisitos sustanciales bdsicos, como la prohibicién de traslado a lugares
lejanos que dificulten o imposibiliten el continuo y efectivo contacto con los familiares, jueces de
ejecucion y abogados defensores. Podrd admitirse que, por razones de organizacién que no afecten
derechos del privado de libertad, se ordenen traslados a cdrceles cercanas, pero nunca serd legitimo
trasladar presos a sitios lejanos que les produzcan enormes sufrimientos, al aislarlos de sus familiares,

allegados, jueces y defensores.

Es de esperar que estos fallos ejemplares de ambos tribunales internacionales sirvan como instrumento
de cambio y mejoramiento de la vida de las personas privadas de libertad y de sus familiares y allegados,
como para predecir un futuro mejor a través del cumplimiento de los Estados de las decisiones de

tales 6rganos.

El incumplimiento estatal que desgraciadamente se ha verificado hasta el presente, al menos en el caso
de Argentina, hace correr el riesgo de desprestigio de la jurisdiccién internacional, que emitiria sen-
tencias para enriquecer la lista de precedentes, pero sin vocacion real de producir los cambios sociales

indispensables que estd llamada a cumplir.
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TEDH. Case of G.M. and others
vs. The Republic of Moldova,
22 de noviembre de 2022!

Por Facundo Capurro Robles®

1. Introduccioén

En el presente comentario realizaré una sintesis de los principales argumentos utilizados por el TEDH
y luego unas consideraciones sobre dos temas que adquieren centralidad en el fallo: el reconocimiento
de las pricticas involucradas como un supuesto de discriminacién interseccional y los requerimientos
que deben observarse para validar el consentimiento otorgado por mujeres con discapacidad intelec-
tual, tomando en cuenta los cambios normativos en nuestro pais y los recientes desarrollos de la Corte

IDH. Al final, realizaré unas breves reflexiones.

2. Hechos del caso

En “G.M. y otras” se discute la responsabilidad internacional del Estado de Moldavia por la realiza-
cién de intervenciones no consentidas de aborto e implantacién de dispositivos de control de nata-

lidad a tres mujeres con discapacidad intelectual institucionalizadas en un asilo psiquidtrico publico.

1 Agradezco la colaboracién de Lautaro Gabriel Silva y Micaela Alonzo Herrera y los valiosos comentarios de
Florencia Molina Chévez.

2 Abogado (UBA). Magister en Estudios Legales Internacionales (Washington Collage of Law- AU). Subsecre-
tario letrado del Ministerio Pablico Fiscal. Jefe de Trabajos Practicos (int.) de Derechos Humanos y Garantias
(UBA) y docente del Doctorado en Salud Mental Comunitaria (UNLa).
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El caso es analizado a la luz del articulo 3 del CEDH, que establece la prohibicién de torturas y

malos tratos.

Las senoras “G.M”, “T.IM” y “M.P” (primera, segunda y tercera victima respectivamente, de aqui
en adelante) fueron recluidas en el asilo residencial neuropsiquidtrico Balti en distintos periodos de
tiempo. Durante su residencia fueron violadas en varias ocasiones por el médico jefe de una de las

unidades, quien fue condenado por estos y otros hechos.?

En su denuncia alegaron haber sido sometidas a abortos forzados y que en dichos procedimientos les
implantaron dispositivos anticonceptivos intrauterinos sin su consentimiento.* Alegaron también que

los remedios judiciales internos no resultaron efectivos para protegerlas de dichas pricticas.

EI TEDH concluyd, respecto de las alegaciones de aborto forzado, que el Estado viol6 sus obligacio-
nes procedimentales y sustanciales en virtud del articulo 3 del CEDH en contra de las tres victimas.
Respecto de las alegaciones de contracepcion forzada, consideré que el Estado incumplié sus obliga-
ciones de llevar adelante una investigacién efectiva en virtud del articulo 3 respecto de las tres victi-
mas, pero desoyd las obligaciones sustanciales contenidas en dicha norma tnicamente respecto de la

primera victima. Finalmente, dispuso una reparacién pecuniaria para las victimas.’

3. Los fundamentos de la sentencia

En forma preliminar, el TEDH delimit6 el marco normativo universal y regional en materia de pro-
teccién contra el aborto y la esterilizacién forzada en contra de mujeres con discapacidad institucio-
nalizadas. Haciéndose eco de los pronunciamientos de distintos érganos de proteccién y agencias del
sistema universal y regional, senalé que dichas intervenciones médicas son abordadas como formas

de violencia y abusos que constituyen trato inhumano o degradante y, en ocasiones, puede constituir

3 Alolargodel proceso se informa que el director, F.S., fue condenado por violar a un total de dieciséis residentes
mujeres en el psiquitrico de Balti, incluyendo a las tres solicitantes. Conf. TEDH. Case of G.M. and others v. The
Republic of Moldova, Application N® 44394/15, Court (Second Section), 22 November 2022, parr. 36.

4 Laprimera victima alegé haber sido forzada a abortar en diciembre de 2003 y haber tomado conocimiento
de la implantacién de un método anticonceptivo en abril de 2014. La segunda victima alegé haber sido for-
zada a un aborto en noviembre de 2007 y que en 2014 le fue extraido un dispositivo de contracepcion. La
tercera victima aleg6 haber sido victima de aborto en 1998 y no especific6 en qué momento le fue implanta-
do un dispositivo de contracepcion.

5 Id, nota 3, parrs. 151-156 y parte dispositiva.
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tortura.® También destacéd que algunas de estas agencias ya habian alertado sobre la persistencia de

dichas pricticas en Moldavia.”

A luz de su jurisprudencia previa, el TEDH consideré que las intervenciones médicas forzadas, en ge-
neral, pueden constituir malos tratos lesivos de la integridad personal,® para cuya determinacién deben
analizarse la totalidad de las circunstancias involucradas.” En este caso, la posicién de inferioridad y la
asimetria de poder debido a la institucionalizacion de las victimas, el hecho de que se tratara de mu-
jeres con discapacidad y la caracterizacién de las préicticas como formas graves de violencia de género
resultan factores claves para esta determinacién.'” El Tribunal también tomé en cuenta que las practi-
cas de aborto y contracepcién forzadas deben analizarse conjuntamente, dado que pueden revelar un
patrén sistemdtico de denegacion de la capacidad de decidir sobre los derechos reproductivos de las

mujeres con discapacidad intelectual institucionalizadas."!

En lo medular, el Tribunal efectué un examen separado de las obligaciones negativas, positivas, sus-
tanciales y procedimentales emanadas del articulo 3 del CEDH."? En ese marco, y teniendo en cuenta
que existe controversia entre las partes sobre aspectos ficticos centrales en el caso, analizé, en primer
término, si Moldavia habia cumplido con su obligacién de llevar adelante una investigacién adecuada

ante las alegaciones de malos tratos."

6 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer (2017). Recomendacién General N° 35 sobre
la violencia por razén de género contra la mujer, CEDAW/C/GC/35; Comité sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad (2016). Observacion General N° 3 sobre las mujeres y las nifias con discapacidad,
CRPD/C/GC/3, y Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina (CETS 164), conocido como
el “Convenio de Oviedo”, 4 de abril de 1997 (en vigor para la RepUblica de Moldavia el 1 de marzo de 2003).
En este Convenio se especifica que si una persona capaz de consentir -es decir que no posee restriccion a
su capacidad juridica- se niega a una intervencién no destinada a tratar su trastorno mental, su oposicién
debe respetarse del mismo modo que la de otros pacientes capaces de consentir. A su vez, se debe tomar en
cuenta que el 11 de diciembre de 2013 el Parlamento Europeo aprob6 la “Resolucién sobre las mujeres con
discapacidad” (2013/2065[INI]) -con texto propuesto de la Comisién de Derechos de la Mujer e Igualdad
de Género-, que estableci6 en su punto 24 que “la esterilizacién forzada y el aborto obligado son formas de
violencia contra las mujeres y constituyen formas de trato inhumano o degradante que los Estados miem-
bros deben erradicar y condenar con firmeza”. Recuperado de https://www.europarl.europa.eu/doceo/do-
cument/TA-7-2013-0579_ES.html.

7 AG (2017), Informe de la Relatora Especial sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Catalina
Devandas, La salud y los derechos en materia sexual y reproductiva de las nifias y las jovenes con discapa-
cidad, A/72/133; Consejo DH (2014). Informe de la Relatora Especial sobre Pobreza y Derechos Humanos,
Magdalena Sepllveda Carmona, A/HRC/26/28/Add.2; Comité sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad (2017). Observaciones Finales sobre Moldavia, CRPD/C/MDA/CO/1; y ONU (2014). Eliminando
esterilizacion coercitiva, forzada o involuntaria.

8 Ello, pese a que las victimas invocaron una violacién a su derecho a la vida privada y familiar, contenido en
articulo 8 del CEDH.

9 Id, nota 3, parr. 86.

10 Id., nota 3, parrs. 87-89.

11 Id., nota 3, parr. 90.

12 Id. nota 3, parrs. 93 y 94. EI TEDH distingue entre aquellas obligaciones que imponen un deber primario de
abstenerse de infligir un dafio serio a las personas bajo su jurisdiccién (negativas); las que establecen manda-
tos de accién, como la expedicién de un marco regulatorio de proteccién y la adopcién de medidas operativas
para proteger a personas que se encuentran en riesgo de sufrir un trato prohibido (positivas substantivas); y
llevar adelante una investigacién efectiva frente a esos tratos (positiva procedimental).

13 Id., nota 3, parrs. 96 y 97. Las partes diferian respecto del otorgamiento del consentimiento informado para
lainterrupcion de los embarazos de la primera y segunda victima; sobre si el aborto efectivamente tuvo lugar
en el caso de la tercera victima; y sobre la implantaciéon de medidas de control de natalidad en los tres casos.
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3.1. Deber de conducir una investigacion efectiva

En primer lugar, no pasa desapercibido para el TEDH que el fiscal que investigé las denuncias de las
victimas rechazé abrir un legajo criminal en cuatro ocasiones. Dicha investigacién preliminar con-
cluy6 que, a pesar de que la legislacion interna no requeria el consentimiento informado para llevar
a cabo los abortos,'* la primera y segunda victima habian consentido las précticas, y el resto de las

alegaciones resultaban carentes de fundamentos."

Ademds, considerd que la investigacion interna se centré esencialmente en los registros de las historias
clinicas, sin examinar las circunstancias en que la primera y segunda victima habrian prestado su con-
sentimiento, aun cuando existian dudas, en un caso sobre si la victima hubiese efectivamente otorgado
su consentimiento, y en el otro, sobre si dicho consentimiento pudiese tenerse por acreditado con un

simple formulario manuscrito con la firma “M”.

Adicionalmente, tuvo en cuenta que no se adoptaron medidas tendientes a dilucidar si las victimas se
encontraban en posicién de manifestar su voluntad o requerfan apoyos en funcién de su discapacidad
intelectual, ni se entrevistaron con los residentes del asilo para formarse un juicio sobre los hechos
controvertidos. En definitiva, las autoridades no tomaron en cuenta la vulnerabilidad de las victimas,
los aspectos vinculados de género y la discapacidad de las denuncias, como asi tampoco adoptaron
medidas razonables para esclarecer los hechos, a pesar de los sucesivos recursos que obligaron al fiscal
a expedirse en cuatro ocasiones.'® De este modo, el Estado incumplié su deber de llevar adelante una

investigacién efectiva.

3.2. Deber de adoptar un marco legislativo y requlatorio apropiado

En segundo término, el TEDH se abocé al andlisis de la obligacién sustancial de establecer un marco
legal de proteccién a las mujeres con discapacidad intelectual frente a intervenciones médicas forzadas

como el aborto y la esterilizacién.

Teniendo en cuenta que existe un deber reforzado de proteccién respecto de este grupo, el TEDH
senalé que, al momento de los hechos, existian dudas sobre si la legislacion interna exigfa el consenti-
miento de las victimas para las intervenciones médicas en cuestién y, en caso afirmativo, si se presumia

y, en caso contrario, si habifan otorgado su consentimiento en forma libre e informada."”

14 Las autoridades internas entendian que la ley vigente solo exigia que un comité médico verificara la exis-
tencia de una causal de contraindicacién para el embarazo -en este caso la discapacidad intelectual de las
victimas- para suplir el consentimiento informado.

15 Id., nota 3, parrs. 99-101.

16 Id. nota 3, parrs.102-109.

17 Id., nota 3, parrs. 111-113. El marco normativo estaba configurado por las Leyes N°1402,N° 185y N° 263,y la
Orden N°152 de 1994 del Ministerio de Salud, por la cual se aprobaron las instrucciones para la terminacién
del embarazo por razones médicas. De acuerdo con estas normas, la discapacidad intelectual era una de las
causales (o “enfermedades”) por las cuales el embarazo estaba contraindicado, siempre que dicha causal
fuera verificada por un comité médico, y en funcion de lo cual los directores de los establecimientos debian
proveer métodos de anticoncepcién. Dichas normas no establecian previsiones sobre el consentimiento
informado. Recién en el afio 2020 el Ministerio de Salud actualizé las indicaciones bajo la Orden N° 766, que
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Las autoridades nacionales que llevaron adelante la investigacion y los profesionales sanitarios inter-
vinientes consideraban que para el afio 2006 el derecho interno no exigia el consentimiento para las
cuestionadas intervenciones médicas. Sin embargo, en su respuesta, el Estado argumenté que el dere-

cho interno exigfa el consentimiento verbal y no el consentimiento previo escrito.

Segtin el TEDH, la ley moldava establecia un sistema de “consentimiento presunto” para todas las in-
tervenciones médicas que no supongan riesgos importantes para el paciente o que no puedan vulnerar
su intimidad y, en cualquier caso, el consentimiento presunto debia ser confirmado por escrito por el

médico en la historia clinica del paciente.

Asimismo, consider6 que, hasta julio de 2007, la ley exigia el consentimiento por escrito para una
amplia lista de intervenciones médicas y habfa disposiciones legales expresas relativas a la libertad de
decidir sobre el ejercicio de la maternidad y los derechos reproductivos, como asi también la prohibi-

cién de limitar cualquier derecho exclusivamente sobre la base de un padecimiento mental.

Por otro lado, existian instrucciones emitidas por el Ministerio de Salud en 1994 que autorizaban la
interrupcién de los embarazos contraindicados —como aquellos cursados por mujeres con discapaci-
dad intelectual—, pero no contenian previsiones respecto del consentimiento de la paciente, a diferen-
cia de su versién actualizada de 2020. Ni las autoridades internas ni el gobierno argumentaron que las

intervenciones en cuestién se llevaron a cabo para salvar la vida de los demandantes.'®

Frente a esa incertidumbre y dispersién normativa, el TEDH concluyé que, de todas formas, el con-
sentimiento de las victimas para las pricticas en cuestion era exigido por la ley, y que dicho acto debia
ser confirmado ya sea por el médico, por escrito y asentado en la historia clinica, o por escrito por el
paciente. Entonces, existia al momento de los hechos una obligacion estatal de asegurar las condicio-

nes materiales para cumplir con dichas disposiciones."”

En este punto, el TEDH realizé importantes precisiones sobre el contenido del consentimiento otorga-
do por personas con discapacidad intelectual. En primer lugar, sefialé que, si las normas internacionales
no establecen una formalidad particular, debe cumplirse con la dispuesta por la ley interna. Luego tomé
en cuenta que, en el dmbito europeo, el “Convenio de Oviedo™® establece la necesidad de contar con
informacién accesible, como asi también el derecho a oponerse a un tratamiento cuando el paciente
posee capacidad para expresar su consentimiento. En dicho instrumento no se incluyeron excepciones

que comprendan la situacién de las victimas.

establece un sistema de plazos para la interrupcién y aclara que la discapacidad intelectual podia ser consi-
derada una causal de interrupcién siempre que ello conlleve un riesgo para la salud o la vida de la paciente
o un riesgo de malformacién incurable o severa en el feto. La norma establecia que el consentimiento del
paciente o su representante legal era obligatorio. A su vez, la Orden N° 300 del 2007 del Ministerio de Salud
aprob6 la lista de intervenciones que requieren el consentimiento por escrito del paciente, entre las que se
encuentran, entre otras, las intervenciones quirGrgicas. /d., nota 3, parrs. 39-44.

18 Id., nota 3, parrs. 114-116.

19 Id., nota 3, parrs. 117-118.

20 Conf. Convenio de Oviedo, nota 6.
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A su vez, recordé que en el dmbito de la ONU?! se propugné por el establecimiento de sistemas de
apoyo en la toma de decisiones, libre de conflictos de intereses e influencias indebidas, incluyendo la
provisién de informacién ficilmente accesible, para asegurar el ejercicio de la capacidad juridica de

personas con discapacidad intelectual que son sujetas a intervenciones de aborto y esterilizacion.

El Tribunal consideré otros factores. Por un lado, que las denuncias de las victimas no resultaban ais-
ladas y, por el otro, que las condiciones para el otorgamiento del consentimiento de una persona con
discapacidad intelectual resultaban tan imprecisas que los propios profesionales carecian de certeza
sobre el modo de proceder. En el caso de Moldavia, ello resultaba especialmente grave, ya que habia se-
fialamientos de los organismos internacionales sobre la existencia de estereotipos en contra del derecho
de procrear de las personas con discapacidad y, ante tales alertas, el Estado debia asegurar con mayor

énfasis que la mujer sea oida en persona y que su deseo sea considerado.?

A su vez, el TEDH verificé que, sumado al corte paternalista verificado en las instrucciones minis-
teriales y en las practicas profesionales, no existian en Moldavia disposiciones legales y salvaguardias
disenadas para brindar apoyo en la toma de decisiones e informacién accesible para aquellas personas
con discapacidad intelectual que no poseen alguna restriccién a su capacidad juridica y fueran a ser
objeto de dichas intervenciones. De este modo, identificd, dentro de este grupo en situacién de vul-
nerabilidad, un nicleo especialmente critico para el ejercicio de la autonomia. A tal punto se revela la
actitud paternalista respecto de este grupo que los profesionales de la salud normalizaban la falta de

consentimiento como un hecho habitual.

EITEDH concluyé entonces en que el marco regulatorio del Estado no otorgé salvaguardias efectivas,
como la obligacién de brindar un consentimiento previo, libre y vilido, cuando las intervenciones
cuestionadas se realizaran en personas con discapacidad intelectual. Tampoco que existian figuras
penales que pudieran disuadir de la realizacién de estas intervenciones; todo lo cual constituy6 una
violacién de la obligacién de brindar proteccién efectiva contra tratos lesivos de la integridad personal

de las victimas.?

3.3. Deber de adoptar medidas para proteger la integridad fisica

En dltimo término, el TEDH analizé si el Estado cumplié con su obligacién de proteger la integridad
fisica de las victimas. Debe destacarse que tanto el asilo como el hospital donde se realizaron las inter-
venciones pertenecen al sistema publico. Respecto de este punto, el Tribunal analizé separadamente
las alegaciones sobre interrupcién forzada del embarazo y aquellas ligadas a la implantacién de dispo-

sitivos de control de natalidad.

21 Conf. ONU, nota 7.
22 Id., nota 3, parrs. 118-122.
23 Id., nota 3, parrs.124-128.
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Con relacién a la interrupcién forzada, reiteré que no existia ninguna evidencia de que la primera
victima hubiese otorgado su consentimiento para dichas pricticas. En cuanto a la segunda victima, las
autoridades nacionales no pudieron concluir que efectivamente hubiese firmado el correspondiente
formulario de consentimiento. La deficiencia en la prueba aportada (v. gr. nota manuscrita con la
letra “M”) y la ausencia de salvaguardias legales adecuadas a su situacién de vulnerabilidad impiden
tener por acreditado un consentimiento validamente expresado para la interrupcién de su embarazo.
A pesar de su discapacidad no pesaba sobre la victima ninguna restriccién a su capacidad juridica. En-
tonces, el Tribunal sostuvo que, en ambos casos, puede concluirse que el personal médico se condujo

—al menos— con una grave indiferencia respecto de su autonomia y su derecho a tomar decisiones.*

Respecto de la tercera victima, el abordaje fue diferente. La falta de elementos para determinar si la
interrupcion efectivamente ocurrié (dada la ausencia de registros en la historia clinica) dificulta el

andlisis. El Tribunal atribuyé estas falencias a la pesquisa efectuada por las autoridades.

En efecto, a pesar de los deberes de custodia —que conllevan una fuerte presuncion en favor de las
alegaciones de las victimas—, las autoridades no investigaron en profundidad. De este modo, se invier-
te la carga de la prueba y es el Estado quien debe aportar elementos para desvirtuar la versién de la
victima. Segiin el TEDH, habia testigos que podian contribuir a formarse un juicio sobre la versién
de la victima, en especial sobre la habitualidad de las practicas denunciadas en el asilo y si la victima
efectivamente estuvo embarazada. Asi, y a partir de inferencias, al no haber aportado el Estado ele-
mentos convincentes en apoyo de una explicacién diferente, concluyé que también se incumplieron

las obligaciones estatales respecto de la tercera victima.*

Con relacién a las intervenciones de contracepcion forzada, solo en el caso de la primera victima
el TEDH consideré probado —también por inferencias— que tales hechos ocurrieron. Aqui existen
diferencias en la prueba aportada por cada una de las victimas. La primera remiti6 una prueba de ul-
trasonido realizada luego de abandonar el asilo, donde se detectaba la presencia de un cuerpo extrano
que los registros médicos sugerian se trataba de un dispositivo intrauterino que no pudo ser extraido.
El Estado no controvirtié que tal hallazgo obedeciera a hechos ocurridos una vez que hubiese aban-
donado la institucién. Ello, sumado a la constatacién de las précticas existentes en el asilo en aquel
momento, resulté suficiente para que se considerara probado que se traté de un dispositivo de control

de natalidad intrauterino implantado mientras se encontraba bajo el control estatal.*

Por el contrario, la segunda y tercera victima no remitieron ninguna evidencia o detalles de sus ale-
gaciones que pudiesen invertir la carga probatoria hacia el Estado, por lo que las pretensiones fueron

desestimadas en este punto.”

24 Id., nota 3, parrs. 129-134.
25 Id., nota 3, parrs. 135-141.
26 Id., nota 3, parrs. 142-147.
27 Id., nota 3, parrs. 148-150.
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4. Discriminacion interseccional y autonomia de la voluntad
La decisién del TEDH aborda cuestiones relevantes y actuales para nuestro 4mbito nacional y regional.

Como marco, debe tenerse presente que la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad se incorporé a nuestro ordenamiento juridico en el afio 2008 y adquirié jerarquia constitu-
cional en el afio 2014.?® En dicho instrumento se plasma el denominado “modelo social de la disca-
pacidad”, segun el cual la discapacidad se origina en la interaccidn entre personas con una diversidad
funcional y las barreras sociales que obstaculizan o restringen el ejercicio de sus derechos humanos en

pie de igualdad con el resto de las personas.”

Para la Convencién, las obligaciones estatales deben dirigirse a desmantelar las diversas estructuras (ju-
ridicas, sociales, actitudinales, institucionales o de otra indole) que impiden alcanzar la accesibilidad

universal para este grupo.

La Corte IDH destacé que los postulados del “modelo social” constituyen el marco de referencia para

interpretar el alcance de los derechos de las personas con discapacidad en el dmbito interamericano.*

Entre los pilares de la Convencién se encuentran la lucha contra los estereotipos y prejuicios en contra
de las personas con discapacidad y el reconocimiento de su capacidad juridica, elemento central para la
toma de decisiones auténomas sobre todos los aspectos de su vida, que conlleva la obligacién estatal de
garantizar la provisién de apoyos para su ejercicio —articulos 8 y 12—. A su vez, reconoce la obligacién
de garantizar “ajustes razonables”, entendidos como aquellas modificaciones o adaptaciones adecuadas
que, en un caso puntual, sean necesarios para el ejercicio de un derecho y no supongan una carga

desproporcionada —articulo 2—.

En “G.M. y otras”, el TEDH calificé a las practicas involucradas como formas de violencia y maltrato
basadas en prejuicios y estereotipos vinculados a la supuesta falta de aptitud de las mujeres con dis-
capacidad intelectual para ejercer sus derechos sexuales y reproductivos y a la maternidad. A su vez,
abordé estos prejuicios como una forma de discriminacién singular que se origina en la interseccién de
dos motivos, el género y la discapacidad. En el caso, ello estaba estrechamente ligado con las atin muy
arraigadas practicas tutelares que pesan sobre el ejercicio de la capacidad juridica de este grupo.’' Esto

tltimo se materializa en regulaciones insuficientes sobre las manifestaciones vélidas del consentimiento

28 Leyes N° 26378 y N° 27044,

29 Conf. articulo 1 de la Convencién y Palacios, A. (2008). El modelo social de la Discapacidad: origenes, carac-
terizacion y plasmacion de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(pp. 314-330). Madrid: CERMI-CINCA.

30 Conf. Corte IDH. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parrs. 133-135.

31 Segin el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, “[a] las mujeres con discapacidad,
con mayor frecuencia que a los hombres con discapacidad y que a las mujeres sin discapacidad, se les niega
el derecho a la capacidad juridica. Sus derechos a mantener el control de su salud reproductiva, en particular
sobre la base de un consentimiento libre e informado, a fundar una familia, a elegir dénde y con quién vivir, a
la integridad fisica y mental, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos
y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito
financiero, son a menudo vulnerados mediante los sistemas patriarcales de sustitucién en la adopcién de
decisiones”. Id., nota 6, parr. 51.
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para intervenciones como las cuestionadas, o directamente en pricticas sustitutivas de la voluntad por
parte de operadores sanitarios, que privan a este grupo de contar con las minimas garantias para que su

voluntad se haga efectiva en condiciones de autonomia y respeto por sus derechos.

En nuestro pais, hace pocos anos la Ley N° 27655 modificé el marco legal para las intervenciones de
contracepcién quirtrgica. Si bien en “G.M. y otras” las victimas alegaron la implantacién de dispositi-
vos intrauterinos y no la intervencién conocida como “ligaduras de trompas”, no debe pasarse por alto
que ambas pricticas suponen la imposicién forzada de métodos de anticoncepcién que encuentran su

denominador comun en los estereotipos y prejuicios que pesan sobre las mujeres con discapacidad.

El anterior régimen establecia el consentimiento informado como principio para la realizacion de estas
intervenciones, excepto en el caso de personas con discapacidad declaradas incapaces, donde se suplia

dicho consentimiento con la autorizacién judicial —conf. articulos 2 y 3 de la Ley N° 26.130—.

La nueva norma cambié el esquema de sustitucién en la toma de decisiones de la anterior norma,
receptando los principios plasmados en la Convencién, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y
la Ley N° 26.657 de Salud Mental. A partir de esa modificacién, toda persona con discapacidad —sin
excepcién— debe brindar su consentimiento informado en igualdad de condiciones, luego de haber
recibido informacién objetiva, pertinente, precisa, confiable, accesible y actualizada, y —en caso de
requerirlo— puede solicitar sistemas de apoyos y ajustes razonables para ejercer su derecho a tomar la

decisién en forma auténoma.

Respecto del aborto, en el afio 2021 se promulgd la Ley N° 27.610 y con el fin de garantizar este
derecho el Ministerio de Salud de la Nacién actualiz6 en el ano 2022 el “Protocolo para la atencién

integral de las personas con derecho a la interrupcién voluntaria y legal del embarazo”.?

La Ley N° 27.610 establece, como principio, el consentimiento informado para la realizacién de dichas
précticas —articulo 7—. Respecto de las personas con discapacidad, solo se exceptia el consentimiento en
caso de que se haya restringido tal acto por sentencia judicial expresa y, en ese caso, se deben incorporar
salvaguardas para evitar abusos por parte de quienes actiian como apoyo —articulo 9—. La norma mantie-
ne la decisién en el representante legal en caso de que la sentencia judicial restrinja ese derecho o la per-

sona haya sido declara incapaz (supuesto de #/tima ratio previsto en el articulo 32 in fine del CCyCN).

Por su parte, el “Protocolo” establece que las personas con discapacidad poseen autonomia para adoptar

decisiones propias “respecto al ejercicio de sus derechos reproductivos, las alternativas de tratamiento y

su futura salud sexual y reproductiva’.?® A su vez, aclara que la informacién brindada debe ser accesible
y q

y deben realizarse los ajustes razonables y/o facilitar el acceso a apoyos para quienes lo soliciten.**

En sus ultimas observaciones sobre Argentina, realizadas este ano, el Comité sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad destacé la modificacion legislativa respecto de las esterilizaciones forzadas,

32 Ministerio de Salud (2022). Protocolo para la atencién integral de las personas con derecho a la interrupcion
voluntaria y legal del embarazo. Actualizacién 2022. Recuperado de https://bancos.salud.gob.ar/.

33 Id., nota 32, p. 16.

34 Id., nota 32, p.19.
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pero senald la persistencia de estas pricticas en mujeres y ninas con discapacidad intelectual y psicoso-
cial como uno de los aspectos de preocupaciéon.® Por ello, recomendé al pais llevar adelante las inves-
tigaciones administrativas y penales para esclarecer estos hechos y reparar a las victimas. Con relacién
al aborto, instd la necesidad de revisar el articulo 9 de la Ley N° 27.160 a fin de asegurar que todas las

mujeres puedan otorgar de manera auténoma su consentimiento previo e informado en condiciones

de igualdad.’

En el 4mbito regional, en los tltimos anos la Corte UDH ha prestado especial atencién a los requeri-

mientos a observar al momento de otorgar el consentimiento para pricticas sanitarias.

En “I.V.” se discuti6 sobre el consentimiento para la realizacién de una intervencién quirtrgica de
“ligadura de trompas”. El Tribunal interamericano destacé la funcién preventiva e instrumental del
otorgamiento del consentimiento, al sostener que “la garantia del libre consentimiento y el derecho a
la autonomia en la eleccién de los métodos anticonceptivos permite impedir de manera eficaz, sobre
todo para las mujeres, la prictica de las esterilizaciones involuntarias, no consentidas, coercitivas o
forzadas”. Aclar6 que la obtencién de un “consentimiento informado” implica una decision positiva
de someterse a un acto médico, derivada de un proceso (no un tinico acto) de decisién o eleccién pre-
vio, libre e informado (elementos que se encuentran interrelacionados), que presupone la provisién de
“informacién adecuada, completa, fidedigna, comprensible y accesible, siempre que esta informacién

haya sido realmente comprendida”.?’

Segtin la Corte IDH, no puede invocarse una excepcién urgencia o emergencia de dafio inminente
para suplir el consentimiento para una ligadura de trompas.*® Para que la informacién pueda ser
cabalmente entendida, el personal de salud deberd tener en cuenta las particularidades y necesidades

del paciente. Por tltimo, para este tipo de pricticas el consentimiento debe ser otorgado por escrito.”

Cuando el consentimiento es otorgado por una persona con discapacidad es necesario que se dispon-
gan los apoyos y ajustes razonables para que pueda ser brindado en forma libre y plena, de conformi-
dad con el articulo 12 de la Convencién. Esto representa uno de los mayores obsticulos para concretar
el derecho a la maternidad de las mujeres con discapacidad psicosocial en nuestro pafs, dada la falta de

politicas publicas adecuadas para que se constituyan estos apoyos.*’

Si bien la Corte IDH no ha resuelto adn un caso similar al de “G.M. y otras”, en “Guachald Chimbo”
realiz6 importantes precisiones sobre las medidas positivas que deben adoptarse para garantizar el

ejercicio del consentimiento para actos sanitarios de las personas con discapacidad psicosocial.

35 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2023). Observaciones finales sobre los infor-
mes periédicos segundo y tercero combinados de Argentina, CRPD/C/ARG/CO/2-3.

36 Id., nota 35, parrs. 5.b y 35-36.

37 Corte IDH. Caso I.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
noviembre de 2016. Serie C No. 329, parrs. 165 y 166.

38 Id., nota 37, parr. 177.

39 Id., nota 37, parrs.192 y 196.

40 Conf. Molina Chévez, M. F. y Robba, M. (2020). Maternidad y discapacidad psicosocial desde un enfoque
feminista, interseccional y de derechos humanos. Revista de Derecho de Familia, 94, 49.
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Basdndose en los postulados del “modelo social de la discapacidad”, sostuvo que el consentimiento
posee un estrecho vinculo con el ejercicio de la capacidad juridica y, por lo tanto, el personal médico

debe examinar al paciente y brindar el apoyo necesario para adoptar una decisién propia e informada.*!

En referencia a la decisién de ingresar a una internacién por salud mental y haciéndose eco de las de-
cisiones del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad senalé que incluso en situa-
ciones de crisis se debe prestar apoyo a las personas con discapacidad, proporciondndose informacién
exacta y accesible sobre las opciones de servicios disponibles y ofreciéndose alternativas, y que “sélo en
caso de ausencia de medidas de planeacién anticipada” y después de realizar “un esfuerzo considerable”
por obtener el consentimiento, cuando atn no sea posible determinar la voluntad y las preferencias
de una persona es permisible la determinacién de la “mejor interpretacién posible de la voluntad y las
preferencias”. De este modo, se excluyen determinaciones en funcién del “interés superior” o “mejor
. , » . . 42 . .

interés” de la persona con discapacidad® o, como en el caso que nos ocupa, interpretaciones de corte

paternalistas, tutelares o directamente violatorias de la autonomia personal, sobre leyes ambiguas.*

5. Reflexiones finales

Se ha senalado que, con frecuencia, el punto de interseccidn entre feminismo y discapacidad ha sido

invisible.%

La Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad reconoce explicitamente la discri-
minacién “multiple” en el goce de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres con discapaci-

dad en su Predmbulo y en los articulos 5, 6, 23 y 25 inc. a).

Sobre esa base, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha reconocido formas
interseccionales de discriminacién contra las mujeres con discapacidad en el campo de las interven-

ciones forzadas como las aqui tratadas.”

41 Conf. 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. 121.

42 Id. nota 41, parr. 134.

43 Conf. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, nota 6, parrs. 44 y 45 y Observacién
General N° 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacién, CRPD/C/GC/6, parr. 30.

44 Conf. Palacios, A.; Fernandez, S. e Iglesias, M.G. (2020). Situaciones de discapacidad y derechos humanos (p. 438).
Buenos Aires: La Ley.

45 [d., nota 6, parrs. 2, 4.c y 16. Seqgln el Comité, mientras que la “discriminacién multiple” hace referencia a una
situacién en la que una persona experimenta dos o méas motivos de discriminacioén, lo que conduce a una dis-
criminacién compleja o agravada, la “discriminacién interseccional” hace referencia a una situacién en la que
varios motivos interactan al mismo tiempo de forma que son inseparables. En este sentido, el concepto de
discriminacién interseccional reconoce que las personas no sufren discriminacién como miembros de un grupo
homogéneo, sino como individuos con identidades, condiciones y circunstancias vitales multidimensionales.
Asimismo, agregé que todas las intervenciones médicas realizadas sin el consentimiento libre e informado,
incluidos los relacionados con la anticoncepcién y el aborto, son formas de violencia, explotacién y abuso, pue-
den considerarse tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes. /d., nota 6, parr. 32 y nota 43, parr. 19, en el
sentido de que la discriminacién interseccional puede aparecer en forma de discriminacién directa o indirecta,
denegacioén de ajustes razonables o acoso.
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En la linea trazada por el Comité, la decisién del TEDH resulta trascendente por tratase de la primera
oportunidad en que un tribunal internacional, en ejercicio de su funcién contenciosa, reconoce que el
aborto y la imposicion de medidas de control de natalidad forzadas en contra de mujeres con discapa-
cidad intelectual institucionalizadas resultan una forma de violencia que impacta en forma diferencial

e interseccional este grupo de personas.

Hay en la decisién diversos elementos que nutren esta mirada interseccional. Por un lado, la seleccién
del marco normativo internacional utilizado. Pero, especialmente, el tratamiento de aspectos medula-
res como la calificacién de dichas intervenciones como formas graves de violencia de género, el andlisis
conjunto de las alegaciones de aborto y contracepcién como un patrén de denegacién de la capacidad
juridica, la inversién de la carga de la prueba, el reconocimiento de hechos controvertidos a partir de
inferencias basadas en patrones, la determinacién de las salvaguardas adecuadas para el otorgamiento

del consentimiento en condiciones de autonomfa, entre otros.

Ello refleja un andlisis que toma en cuenta la centralidad que adquiere el ejercicio de la capacidad
juridica para las personas con discapacidad de conformidad con la Convencién y la singularidad de
la discriminacién en contra de este grupo de mujeres, originada en la combinacién del género y la

discapacidad intelectual.®

De este modo, la decisién del TEDH puede ser una valiosa guia que, en la linea del modelo social ins-
taurado por la Convencién, nutra la legislacién y jurisprudencia nacional y regional en aquellos casos en
que se discutan medidas de contracepcién o intervenciones sanitarias como las aqui tratadas, constitu-
yéndose en un elemento mds que permita avanzar en la efectividad del derecho a la integridad personal,
los derechos sexuales y reproductivos y el derecho a la maternidad en condiciones de igualdad y auto-

nomia para un grupo histéricamente sujeto a practicas violatorias basadas en prejuicios y estereotipos.

46 Id., nota 3, parrs. 87-90,102-109 y 124-128.
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TEDH. Case of Godenau v. Germany,
29 de noviembre de 2022

Por Adriana A. Micale'

1. Introduccion

Frente al ejercicio de realizar el andlisis de un fallo judicial de cualquier tribunal, los pardmetros que
habitualmente se utilizan resuelven al jurista los caminos para determinar su juridicidad y el grado de
satisfaccién que conlleva, porque se ajusta a un encuadramiento normativo que es satisfactorio y a la

posible identificacién o existencia de lagunas o analogfas admitidas.

Asimismo, cuando la base de su resolucién se apoya en una dimensién social incuestionable para la
mirada generalizada, aiin con una critica fundada, puede alcanzarse la resolucién del conflicto con una

claridad incuestionable.

Las variables de ejercicio interpelan la resolucién adoptada por el judicante, teniendo en cuenta la
intervencién de acciones positivas si fuera el caso, los pardmetros de encuadramiento normativo, el
posicionamiento respecto de la resolucién justa en el eventual reparto de potencias y, en definitiva, la

visién empdtica con dicha decisién.

1 Abogada (UB). Magister en Direccion y Gestion de los Sistemas de Sequridad Social y en Prevencién y Pro-
teccion de Riegos Laborales (Universidad Alcald de Henares). Magister en Empleo, Relaciones Laborales y
Dialogo Social (Universidad Castilla La Mancha). Especialista en Politicas y Gestion de la Seguridad Social
para América Latina (Universidad de Turin y OIT). Especialista en Derecho Constitucional Social (Universi-
dad Castilla La Mancha). Profesora adjunta reqular de Derecho del Trabajo y Seguridad Social e investigado-
ra (Facultad de Derecho, UBA). Profesora titular de Sequridad Social (Facultad de Ciencias Sociales, UBA).
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El caso que aqui se comenta contiene un desafio que se presenta como dilemdtico teniendo en cuenta

la equivalencia de los derechos humanos en pugna y que compromete.

Serd clave, entonces, interpretar la extensién de las atribuciones que conlleva el ejercicio del derecho
a la libertad de expresion, que comprende también a la libertad de opinién y la libertad de recibir o
de comunicar informaciones o ideas y el derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad de
asociacién, incluido el derecho de fundar otros sindicatos y de afiliarse a los mismos para la defensa de
los intereses de las personas y la viabilidad de las eventuales restricciones previstas por la ley, en cuyo
ejercicio llevé al Estado alemdn a no dar continuidad laboral e incluir a la docente en una lista, aunque

de acceso limitado, de personas no aconsejables para ser contratadas para la labor docente.

En la teoria de los derechos humanos laborales, siguiendo a Ferrajoli,” si queremos que los sujetos mds
débiles fisica, politica, social, 0 econémicamente sean tutelados frente a las leyes de los mds fuertes,
es preciso sustraer su vida, su libertad y su supervivencia, tanto a la disponibilidad privada como a la
de los poderes publicos, formuldndolos como derechos en forma rigida y universal. Queda planteada,

entonces, la dificultad.

2. Hechos del caso

La demanda se refiere a la denegacién de la solicitud de la Sra. Ingeborg Godenau de que se elimine su
nombre e informacién sobre su persona de una lista interna de docentes considerados no aptos para
ser reelegidos en un puesto docente en las escuelas publicas del Estado federado de Hesse, que habia

sido creada por las autoridades del distrito

La demandante fue incluida y denegada su exclusién de la misma debido a las declaraciones que en
un dmbito extralaboral habia realizado, asi como su pertenencia y actividades politicas en nombre de
partidos y organizaciones de derecha, en vista de lo cual las autoridades determinaron que existian

dudas sobre su lealtad a la Constitucidn.

Entre 1993 y principios de 2006, la Sra. Godenau fue miembro del partido politico Republicano (Die
Partei der Republikaner), considerado de derecha. Participé del Consejo del Distrito de Schwalm-Eder
(Kreistag) y se presenté a las elecciones tanto al Parlamento Federal (Bundestag), como al Parlamento

del Estado federado de Hesse (Landtag) en nombre de ese partido.

En marzo de 2006 fue elegida para integrar el Consejo de Distrito en nombre de la Alianza Civica Pro

Schwalm-Eder (Biirgerbiindnis Pro-Schwalm Eder) y ocupé ese cargo hasta su renuncia a fines de 2008.

Los tribunales internos establecieron que varios miembros del directorio de esa alianza en ese momen-
to tenfan vinculos con organizaciones de extrema derecha. Asimismo, en ese periodo la solicitante se

expresé ptblicamente en mitines politicos, en conferencias y entrevistas.

2 Conf. Ferrajoli, L. (2009). Los fundamentos de los derechos fundamentales (p. 362). Madrid: Trotta.
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Si bien dicho partido estuvo bajo el escrutinio de las oficinas para la proteccién de la Constitucién
(Verfassungsschutzimter) en varios estados alemanes, no fue declarado inconstitucional por el Tribunal
Constitucional Federal en virtud del articulo 21, apartado 2 de la Ley Fundamental alemana, en casos

anteriores.’

En cuanto a su empleo como maestra, la demandante se formé como profesora de escuelas secunda-
rias inferiores, superando su primer y segundo examen estatal en 1978 y 1981. Ejercié como docente

durante perfodos limitados y a intervalos irregulares.

En el afio académico 2004/2005 trabajé en una escuela secundaria piblica en Eltville, en el Estado
federado de Hesse, con un contrato de duracién determinada. Recibié un informe de evaluacién po-
sitivo para ese afo académico y en el ano académico 2005/2006 volvié a trabajar en la misma escuela

con un contrato de duracién determinada.

Sin embargo, por carta del 30 de marzo de 20006 las autoridades competentes rescindieron el contrato

de trabajo de la demandante con efecto inmediato, citando dudas sobre su lealtad a la Constitucién.

A principios de abril de 2006 el Ministerio de Cultura de Hesse notificé a todas las autoridades edu-
cativas publicas de Hesse que el contrato de trabajo de la demandante habia sido rescindido debido a
dudas significativas sobre su lealtad a la Constitucién y pidié que se les notificara inmediatamente si

solicitaba otro puesto.

La profesora impugnd la rescisién de su contrato de trabajo ante el Tribunal Laboral de Wiesbaden, con-
cluyendo la accién con una solucién amistosa el 19 de mayo de 2000, en la que acordé que su contrato
de trabajo se extinguird al vencimiento del plazo fijo especificado en el mismo, es decir, el 14 de julio
de 20006, y que seguiria teniendo derecho a una remuneracién hasta la fecha de terminacién, pero que

quedar liberada de sus funciones laborales.

La demandante, por el acuerdo, acepté que una oferta de empleo emitida en febrero de 2006 se con-
siderard nula y sin efecto. El Estado contra el que se interpuso la demanda se comprometié a suprimir
del expediente personal de la docente cualquier mencién al “despido”, acorddndose como fecha de cese
el 14 de julio de 2006. El informe se emitié el 17 de agosto de 2006 y se eliminé cualquier mencién al

despido de sus archivos personales.

Sin embargo, en un correo electrénico del 30 de mayo de 2006, el Ministerio de Cultura de Hesse
pidi6 a la autoridad de educacién publica de Darmstadt (Schulamt) que garantizara, a través de la ofi-
cina centralizada para la gestién del personal docente, que la solicitante no fuera incluida en ninguna

lista de candidatos a potenciales profesores de escuelas publicas en Hesse.

A fines de 2008, el Ministerio de Cultura de Hesse, en cooperacién con las autoridades descentra-

lizadas de educacién publica del lugar, decidié crear una lista que contenia informacién sobre los

3 Ver TEDH. Otto v. Germany, Application N° 27574/02, Court (Third Section), 24 November 2005, y Erdel v.
Germany, Application N® 30067/04, Court (Fifth Section), 13 February 2007.
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docentes que se consideraban inadecuados para ser reelegidos en un puesto docente en una escuela. El
acceso a la lista estaba restringido solo a diez personas que trabajaban en la oficina centralizada para la
gestion del personal docente en Hesse, asi como a dos personas en cada una de las quince autoridades

educativas ptblicas descentralizadas de Hesse.

En caso de que recibieran una solicitud de trabajo, autoridades educativas de otros Linder alemanes y
las escuelas privadas de Hesse no tenfan derecho a inspeccionar la lista y habria sido ilegal transmitirles

cualquier informacién sobre su conformacion.

Segin la notificacién del Ministerio de Cultura de Hesse, el hecho de que el nombre de un solicitante
de empleo apareciera en la lista no eximia la necesidad de examinar su idoneidad en cada caso indi-
vidual. Las autoridades de educacién publica del estado local conservaron la discrecién de tomar su

propia decisién en cuanto a la idoneidad de un solicitante de empleo incluido en la lista.

La inclusién le fue notificada a la demandante en diciembre de 2009 y pocos dias después solicité que
su nombre e informacién sobre ella fueran eliminados de la lista, pero las autoridades competentes

rechazaron la solicitud de la demandante.

La trabajadora interpuso un recurso administrativo que el 24 de agosto de 2011 el Tribunal Adminis-
trativo de Darmstadt desestimé por infundado, al considerar que la demandante no tenia derecho a

que se borrara su nombre de la lista.

Entendieron las autoridades, que la inclusién y retencién en la lista, y el procesamiento de la informa-
cién relacionada con ella, tenian una base legal en la seccién 34 (1) de la Ley de Proteccién de Datos
de Hesse en conjunto con las secciones 107 d) y g) de la Ley de Funcionarios Civiles de Hesse, que se

aplican mutatis mutandis a los empleados del Estado que no sean funcionarios publicos.

Se entendié que con los hechos acreditados publicamente habia pruebas suficientes, tanto en el mo-
mento de la inclusién en la lista como en el momento en que se dict6 la sentencia del Tribunal Admi-
nistrativo, de que la demandante no estaba comprometida con el orden constitucional democrético
libre en todos los aspectos de su conducta, contrariamente a lo dispuesto por el convenio colectivo

para el servicio pablico de Hesse.

El Tribunal Administrativo concluyé que la autoridad demandada habia actuado dentro de su margen
de apreciacion cuando consider6 que existian serias dudas sobre la lealtad de la demandante a la Cons-
titucién y que no era apta para trabajar como maestra en una escuela pablica en Hesse, puesto que no
se podia dar por sentado que mantendria en todo momento el libre orden constitucional democrético
o que transmitiria los valores y principios bésicos de la Constitucién a sus alumnos de manera creible,
en tanto la pertenencia y el compromiso politico con una organizacién hostil a la Constitucién podria
ser un factor relevante, incluso si la organizacién en cuestién no hubiera sido declarada inconstitucional

por el Tribunal Constitucional Federal en virtud del de la Ley Fundamental, como ya se ha senalado.

Agreg6 que habia multiples indicios de que no estaba comprometida con la proteccién, en particular,

de la dignidad de los extranjeros y solicitantes de asilo que viven en Alemania.
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Ademis, se tuvo en cuenta que su carta del 23 de enero de 2006 dirigida a la direccién del partido en
Hesse en la que declaraba que dejaba de ser miembro, reforzaba estas dudas, pues su principal motivo
para retirarse habia sido que no compartia la preocupacion expresada por la direccién del partido sobre
la cooperacién con miembros del Partido Nacional Democrético de Alemania (Nationaldemokratische

Partei Deutschlands) que se habian presentado a las elecciones al Consejo de Distrito como parte de la
Alianza Civica Pro Schwalm-Eder.

En dicho escrito, la demandante habia mostrado una actitud muy critica con el Estado alemdn, por-
que consideraba que “no habia riesgo de que esa alianza aboliera el orden constitucional libre demo-
crdtico, ya que dicho orden habia dejado de existir hacia mucho tiempo” y que “haria todo lo posible

por restablecer un orden libre”, omitiendo deliberadamente la palabra “democrdtico”.

Si bien ella podia oponerse legitimamente a la responsabilidad familiar con respecto a las opiniones
politicas de su esposo, quien habia sido descrito como un neonazi estadounidense que anteriormente
pertenecia a una importante organizacién de extrema derecha en los Estados Unidos y habia servido
como Presidente del NPD desde 2010, la similicud de puntos de vista politicos era evidente por el
hecho de que cuatro miembros de la familia, incluida la solicitante, se habian postulado como candi-

datos para las elecciones del Consejo de Distrito en nombre de la Alianza Civica Pro Schwalm-Eder.

Por su parte, respecto de que la permanencia en la lista significaba para la demandante imposibilidad
de ser contratada como maestra en una escuela publica en Hesse, el Tribunal Administrativo considerd
que no constituifa una interferencia injustificada con su libertad de profesién en virtud del articulo 12
de la Ley Fundamental, en vista de la importancia de proteger el orden constitucional y el riesgo de
que un maestro que se opusiera a ese orden pudiera abusar de su funcién de educar a los nifios que

tiene encomendados, incluso si no hubiere habido reproches relacionados con el trabajo.

Cabe sefalar que se invoca como respaldo a la decisién el limite territorial de incumbencia y su impacto
restringido a las solicitudes laborales para escuelas publicas, ya que un puesto de profesora en escuelas
privadas de Hesse o en escuelas de otros Linder alemanes eran posibles, ya que el acceso a la lista estaba

limitado a las autoridades de Hesse y no podia transmitirse a otras por razones de proteccion de datos.

El 19 de octubre de 2012 la demandante interpuso un recurso de inconstitucionalidad, que el Tribu-

nal Constitucional Federal decidié no admitir, por considerar sin motivacién la presentacion.

3. La sentencia del Tribunal

EI TEDH consideré que la negativa a eliminar el nombre de la demandante de la lista interfirié con
sus derechos en virtud del articulo 10.1 del CEDH. De ello se deduce que debia examinar si la inje-
rencia estaba justificada de conformidad con el articulo 10.2, es decir, si estaba “prevista por la ley”,
si perseguia uno o mds de los fines legitimos establecidos en el articulado, y si era “necesario en una

sociedad democrdtica” para lograr esos objetivos.
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La inclusién y conservacién del nombre de la solicitante en la lista se basé en el articulo 34, apartado 1,
de la Ley de Proteccién de Datos de Hesse, en conjuncién con la Ley de Funcionarios Publicos de Hesse
y sirvi6 para informar las decisiones futuras de la autoridad educativa publica pertinente, en caso de que

la solicitante solicitara un trabajo en una escuela publica.

La realizacién de controles sobre la idoneidad para el empleo en el servicio puiblico se basé en la Ley
Fundamental y en el Convenio Colectivo para el Servicio Publico. Tomando nota de que, de acuerdo
con la jurisprudencia de los tribunales nacionales, tal idoneidad implicaba un deber de lealtad a la
Constitucién y que el nombre de la demandante se mantuvo en la lista en cuestién, precisamente por
dudas sobre su lealtad, y que habia sido informada sin demora de su inclusién, el Tribunal concluye

que la medida impugnada estaba prescrita por la ley.

EI' TEDH ha reconocido en casos anteriores que el deber de lealtad a la Constitucién impuesto a los
funcionarios y empleados publicos bajo la ley alemana era una expresién de una “democracia capaz
de defenderse a si misma” y que las restricciones a la libertad de expresién de los docentes derivados de
ese deber de lealtad perseguian fines legitimos en virtud del articulo 10 2 del CEDH, en particular, la

prevencién del desorden y la proteccién de los derechos de los demds.’

Este estindar se aplica a la inclusién y el mantenimiento de la demandante en la lista, que perseguia
el propésito de servir como base para una decisién sobre sus posibles solicitudes de empleo en las

escuelas publicas de Hesse.

En cuanto a si un profesor era funcionario segun la legislacién alemana, el Tribunal consideré que, al
determinar si se ha alcanzado un justo equilibrio entre el derecho fundamental del individuo a la li-
bertad de expresién y el objetivo legitimo de un Estado democrdtico, debe garantizarse que su funcién

publica propici6 adecuadamente a los fines del Convenio.

Siempre que el derecho a la libertad de expresién de los funcionarios publicos estuviera en cuestion,
los “deberes y responsabilidades” a que se refiere el CEDH adquieren un significado especial, lo que
justificaba dejar a las autoridades nacionales un cierto margen de apreciacién para determinar si la

injerencia impugnada era proporcionada al objetivo anterior.®

En casos anteriores relativos a docentes, el TEDH no ahondé en la cuestién de la condicién de fun-
cionario o empleado publico y, en cambio, se centré en su papel como docentes, siendo un simbolo de
autoridad para sus alumnos en el campo de la educacién, y reiteré que los deberes y responsabilidades

particulares que les incumben también se aplican en cierta medida a sus actividades fuera de la escuela.”

El Tribunal no ve ninguna razén para apartarse de este enfoque en el presente caso y descarta como

irrelevante la alegacién de la demandante de que no era ni aspiraba a ser funcionaria en el sentido del

4 Conf. TEDH. Case of Godenau v. Germany, Application N° 80450/17, Court (Fourth Section), 29 November
2022.

5 Id, nota 4, parr. 52.
Id., nota 4, parr. 53.

7  Conf. TEDH. Mahi v. Belgium, Application N° 57462/19, Court (Third Section), 7 July 2020, parr. 32.
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derecho interno. Toma nota del criterio adoptado por los tribunales internos, segtin el cual en lo que
se refiere a los empleados publicos el elemento determinante del deber de lealtad a la Constitucién y el
grado de lealtad debido era el papel y la funcién ejercida por el individuo, y que los docentes debian un
alto grado de esa lealtad, que equivalia o se acercaba a la de los funcionarios pablicos. En este sentido,
destaca la enorme importancia, desde una perspectiva de politica publica, de ensefar y educar a los ni-

fios, de manera creible, sobre la libertad, la democracia, los derechos humanos y el estado de derecho.?

Al igual que en “Vogt”, es indiscutible que el trabajo de la demandante como maestra ha sido total-
mente satisfactorio y no habia indicios de que hubiera tratado de aprovechar su posicién para adoctri-
nar o ejercer una influencia indebida sobre los alumnos durante las clases. Sin embargo, mientras en
“Vogt” no habia pruebas de que el demandante hubiera hecho declaraciones que fueran hostiles a la
Constitucién o que hubiera adoptado personalmente esa postura, en el presente caso las autoridades
nacionales no se basaron simplemente en la pertenencia activa de la demandante a los republicanos
desde 1993 a 2006, sino en el hecho de que habia formado parte del Consejo de Distrito y se habia
presentado como candidata en varias elecciones de ese partido. Mds bien, se basaron en gran medida
en las actividades y declaraciones adicionales de la demandante para concluir que habia dudas sobre

su lealtad a la Constitucién.

Por ultimo, aunque los tribunales internos desestimaron la solicitud de la demandante de eliminar su
nombre de la lista, encontrando que seguia habiendo motivos para dudar de su lealtad a la Constitu-
cién y para mantener su nombre en la lista, la posibilidad de que la demandante solicitara tal supresién,
en cualquier momento, y obtener una revision judicial integral sobre la existencia, en el momento de
la evaluacién de los tribunales internos, de dudas sobre su lealtad politica constituye una importante

garantia procesal que es un factor a ser tenido en cuenta en la evaluacién de la proporcionalidad.’

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, el TEDH concluyé que las autoridades internas
adujeron razones pertinentes y suficientes y no se extralimitaron en su margen de apreciacién. Por lo
tanto, la injerencia en la libertad de expresion del solicitante fue proporcional a los objetivos legitimos

perseguidos y fue “necesaria en una sociedad democrética”."

Por lo tanto, por unanimidad declaré que no hubo violacién al CEDH.

4. Reflexiones finales

Tal como se ha dicho, la gran invencién del siglo XX como reaccién contra los absolutismos representa
el cambio social y cultural del Iluminismo, y se expresa a través de la Declaracién de la Independencia

de los Estados Unidos en 1776 y la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,

8 Id,nota 4, parr. 54.
9 Conf. TEDH. Case of Baka v. Hungary, Application N® 20261/12, Court (Grand Chamber), 23 June 2016, parr. 161.
10 Id. nota 4, parr. 60.
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que constituyeron el puntapié inicial para el cimiento de la igualdad y de la libertad humana como

derechos universales.

Hubo un intervalo desde esa formulacién,'!

incidido por las consecuencias de la Segunda Guerra
Mundial —dénde murieron promediadas estimaciones alrededor de sesenta millones de personas—,

positivizdndose luego los instrumentos de manera universal.'?

A partir de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, junto con el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y sus dos Protocolos Facultativos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, se formé la Carta Internacional de Derechos Humanos, el plexo
juridico bésico y universal del DIDH, donde se dejaron establecidos por primera vez en la historia
de la humanidad los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales bdsicos de los que
todos los seres humanos deben gozar; los derechos politicos en igualdad de rango y exigibilidad con

los derechos econémicos, sociales y culturales y no subordinados a ellos."

Existe una larga serie de tratados de derechos humanos y otros instrumentos adoptados desde 1945
que han conferido una base juridica a los derechos humanos inherentes y han desarrollado el conjunto
de derechos humanos internacionales tanto a nivel universal como regional, a los que se agregan las

constituciones nacionales y las leyes que protegen formalmente los derechos humanos fundamentales.

Naciones Unidas afirma que los tratados internacionales y el derecho consuetudinario forman la co-
lumna vertebral del DIDH, conjuntamente con otros instrumentos, tales como las declaraciones,

directrices y principios adoptados que contribuyen a la aplicacién, su desarrollo y comprensién.

Si se considerara la Declaracién y Programa de Accién de Viena, aprobada durante la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos de 1993, cuyo punto 5 establece que “Todos los derechos humanos
son universales, indivisibles e interdependientes y estdn relacionados entre si”, la comunidad interna-
cional deberia tratarlos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y ddndoles

el mismo peso.

Sin embargo, teniendo en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi
como los diversos patrimonios histéricos, culturales y religiosos, cada Estado tiene el deber, sean cuales
fueren sus sistema politicos, econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos huma-

nos y las libertades fundamentales, lo que no quita la observacién que se adecua a las realidades propias.

No puede escapar al andlisis la realidad que compromete la decision del tribunal alemdn, considerado
el contexto histérico que le es propio, en el marco de la Segunda Guerra Mundial y la constituciona-

lizacién de las medidas de prevencién y proteccién erigidas.

11 Conf. Hunt, L. (2010). La invencidn de los derechos humanos (p. 181). Buenos Aires: Tusquets.
12 Conf. Arese, C. (2022). Derechos humanos laborales (p. 22). Santa Fe: Rubinzal Culzoni.
13 Conf. Pisarello, G. (2007). Los derechos sociales y sus garantias. Madrid: Trotta.
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Cabe, por tanto, a pesar de las consecuencias de la indivisibilidad, inalienabilidad e interdependencia
de los derechos humanos calificar su decisién como vélida y no violatoria del principio de no discri-

minacién, que se asume transversal en el derecho internacional de los derechos humanos.

Si bien se aplica a todas las personas en relacién con todos los derechos humanos y sus libertades,
teniendo en consideracién la causa de la inclusién de la docente en la lista de consulta limitada, no

existirfa discriminacién sobre la base de una lista no taxativa de categorias.

En Alemania, usar, producir, distribuir, importar, exportar o publicar simbolos nazis es un delito
penal, que implica una pena de prisién efectiva de hasta 3 afios o de 5 en casos graves, destacindose
que la sancién no solo es politica sino también social; ocurre lo mismo con el negacionismo, donde
el delito de negacionismo tiene en Alemania una pena de hasta 5 anos de prisién efectiva. La Corte
Constitucional ha sido clara y tajante sobre el particular: la negacién del Holocausto no queda com-
prendida en la libertad de expresién. Por eso, la negacién de los crimenes nazis no es una opinidn,

sino un delito.

Tomado las expresiones que vertiera Luther,

negacionismo es un neologismo de difusién internacional, sin duda usado para describir un fenémeno
cultural, politico y juridico que no es nuevo, y se manifiesta en comportamientos y discursos que tienen
en comun la negacién, que aunque parcial de la realidad de los hechos histéricos percibidos por la mayor
parte de la gente como hechos de médxima injusticia y objeto de procesos de elaboracién cientifica y/o

judicial de las responsabilidades que se derivan de ellos.

desde el punto de vista del Derecho constitucional, negacionismo y antinegacionismo plantean no pocos
problemas. Es necesario valorar su impacto sobre las garantias constitucionales de la dignidad humana,
de la libertad de conciencia y de expresién, pero también sobre otras libertades culturales, en particular
sobre la autonomia cultural de la investigacion cientifica y sobre los derechos culturales de las personas
y de las generaciones pasadas y futuras [...] quedando afectados también los principios fundamentales
del constitucionalismo moderno, desde el Estado de derecho hasta la democracia, especialmente para

quienes buscan instrumentos juridicos idéneos para preservar el pluralismo democrdtico y la paz social.

Partiendo de la experiencia concreta del holocausto y de la Convencién internacional para la prevencién
y la sancién del delito de genocidio de 1948, el antinegacionismo es, en consecuencia, la unién de las
ideas y de las précticas que niegan toda justificacién moral del negacionismo y combaten cuanto menos
la negacién de un genocidio. El antinegacionismo juridico pretende construir la represién penal de una

accién politica y administrativa eficaz de prevencién.'

14 Recuperado de http:/www.ugr.es
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Los Derechos Humanos incluyen tanto derechos como obligaciones. Los Estados asumen las obligacio-
nes y los deberes en virtud del Derecho Internacional de respetar, proteger y realizar los derechos huma-
nos. La obligacién de protegerlos exige que los Estados impidan los abusos de los derechos humanos
contra los individuos y grupos. La obligacidon de realizarlos significa que los Estados deben adoptar
medidas positivas para facilitar el disfrute de los derechos humanos bésicos. El margen de discrecio-
nalidad permite entender que la responsabilidad reforzada de una educadora ha estado como minimo
ausente, lo que justifica una decisién preventiva, teniendo en cuenta, ademds, que la medida adoptada
por la administracién y que la demandante cuestiona carece de permanencia pudiendo ser revisada si

se modificaran las causas de su motivacién.
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TEDH. Case of Machina v. The Republic
of Moldova, 17 de enero de 2023

Por Victoria Alcoba," Andrea Basconi,* Catalina Carreira® y Betina Forno*

1. Introduccioén

En el presente articulo se analizard la sentencia del TEDH en el caso “Machina’, referido a una aten-
cién médica inadecuada en prisién para una persona con graves discapacidades motrices y una infec-

cién por virus de hepatitis C (en adelante “VHC”) que supuestamente contrajo en prision.

Cabe sefialar que abordaremos el caso desde una perspectiva sanitaria, verificando también la normativa

de nuestro pais sobre la temdtica.

La Sra. Machina realiz6 una presentacién referida a las malas condiciones materiales de detencion, la
infeccién por VHC, la inadecuada atencién médica en prision y la falta de recursos efectivos para su
reclamo (arts. 2, 3, 8 y 13 del CEDH).

1 Licenciada en Psicologia (UBA). Trabaja en el campo penitenciario desde 2011. Fue integrante del Programa
PRISMA del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién. Coordiné el Programa de Salud en Con-
textos de Encierro del Ministerio de Salud de la Nacién y fue jefa de Gabinete de la Subsecretaria de Asuntos
Penitenciarios entre 2019y 2023.

2 Magister en Periodismo (Universidad de San Andrés). Coordina la comunicacién del Instituto de Criminologia
del Servicio Penitenciario Federal. Docente en la Escuela Penitenciaria de la Nacién.

3 Terapista ocupacional (UBA). Coordinadora del Programa de Salud en Contextos de Encierro del Ministerio
de Salud de la Nacién desde 2020.

4 Médica (UBA), especialista en Medicina General y Familiar y en Medicina Legal. Integré6 el Programa de Salud
en Contextos de Encierro del Ministerio de Salud de la Nacién desde 2013 hasta 2016.
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2. Los hechos del caso

La Sra. Machina nacié en el afio 1985. Desde un traumatismo medular sufrido en 2003, padece una
paraplejia espéstica (debilidad muscular y rigidez que afecta a los miembros inferiores). Estuvo en
prisién desde el 14 de febrero de 2011 hasta el 7 de julio de 2016 cumpliendo una pena de privacién
de libertad. Si bien cumplié la mayor parte de su condena en el Centro Penitenciario N° 13, fue tras-

ladada en varias ocasiones al Hospital Penitenciario N°© 16 para recibir atencién hospitalaria.

La solicitante no fue sometida a ninguna prueba de deteccién de enfermedades transmisibles, como
el VIH o el VHC, a su llegada a prisién, aunque en su historia clinica constaba su consumo de drogas

en el pasado.

El 15 de febrero de 2012, un anlisis de sangre realizado a peticién de la solicitante para investigar
la causa de un dolor en el costado derecho revelé que estaba infectada por el VHC. Se le diagnosticé
infeccién crénica por VHC con “[nula] actividad viral”, que ella alega haber contraido durante una

consulta odontolégica el 13 de mayo de 2011.

Segtin su historia clinica penitenciaria, en varias ocasiones se le diagnosticaron infecciones respira-
torias, dermatitis y otitis, y se le recetaron antibiéticos, analgésicos y otros medicamentos, aunque
existen pocos registros de la administracién de esta medicacién. Se le prescribia regularmente terapia
de sustitucion de drogas y a menudo acudia a consultas médicas por dolores en las piernas y la espalda
relacionados con su paraplejia. En multiples episodios se le prescribié tratamiento antiinflamatorio
y analgésicos para los sintomas de su paraplejia. Por tltimo, en el afio 2013 fue examinada por un

traumatdlogo, que recomendé exdmenes adicionales y cirugfa en las piernas.

Con respecto a su diagnéstico de infeccién por VHC, la solicitante fue examinada en dos ocasiones
por el médico de la prisién (en febrero y agosto de 2012) y se le prescribié una dieta especial, hepa-
toprotectores y antiespasmoédicos. No hay constancia de la administracién de esta medicacion ni de
ningln andlisis de sangre para establecer la carga viral de la solicitante, asi como tampoco de asistencia

médica hospitalaria relacionada con el VHC.

La Sra. Machina denunci6 ante diversas autoridades en varias ocasiones que las condiciones materiales
de detencién no se adaptaban adecuadamente a su discapacidad fisica y que no estaba recibiendo la

atencién médica adecuada para su estado de salud.

A raiz de sus quejas, el Servicio de Prisiones (DIP) le informé en varias ocasiones, entre ellas el 24 de
agosto de 2012 y el 13 de agosto de 2014, que habia recibido asistencia médica calificada en la Prisién
Ne 13 y ocasionalmente en el Hospital Penitenciario de la Cércel N° 16. Estas respuestas no hacian

referencia a ninguna asistencia médica relacionada con el VHC.

El 11 de septiembre de 2011 la solicitante presenté una denuncia ante el Consejo de Igualdad (el
organismo nacional para la igualdad de trato y la proteccién frente a la discriminacién) por condicio-

nes de detencidn y asistencia médica inadecuadas, que habian provocado su infeccién por el VHC y
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que representaban un incumplimiento por parte de las autoridades de la obligacién de realizar ajustes

razonables en vista de su discapacidad y, por tanto, constitufan discriminacién.

Solicité que se reconociera que se habian vulnerado sus derechos y que se ordenara al DIP que me-
jorara las condiciones de su detencién. El médico de la prisién afirmé ante el Consejo de Igualdad
que la solicitante debia haber contraido el VHC de alguna otra forma distinta a los servicios dentales
prestados en prisién, sin aportar mds detalles. El 11 de diciembre de 2014, el Consejo de Igualdad
acept6 en su totalidad las peticiones de la solicitante, pero el DIP no adopté ninguna medida para

cumplir dicha decisién.

En mayo de 2012 la solicitante denuncié ante un juez de instruccion las condiciones en las que cum-
plia su pena privativa de libertad y, en particular, la inadecuada asistencia médica prestada en prisién
y su infeccién por el VHC. En el transcurso del proceso, el médico de la prisién argumenté que la
solicitante habia contraido el VHC por contacto sexual antes de su encarcelamiento. Resulta llamativa
esta intervencién del médico, que parece basarse en un prejuicio personal mds que en informacién ob-
tenida por anamnesis. El 5 de abril de 2016 se suspendié el proceso a peticion de la solicitante, sobre

la base de que el Consejo de Igualdad ya habia hecho una constatacién pertinente.

El 2 de mayo de 2019 la solicitante presenté un nuevo reclamo relativo a las condiciones materiales
de detencién. Basindose en el articulo 3 del CEDH, denuncié la inadecuacién de las condiciones
materiales y de la atencién médica que habia recibido durante su detencién. Denuncié que su infec-
cién por VHC habia sido consecuencia de una negligencia médica en prisién y de las inadecuadas

condiciones materiales de su detencién y reclamé una indemnizacién.

3. La sentencia del TEDH

El proceso sigue pendiente de resolucién ante la justicia moldava, por lo que el Gobierno alegé ante

el TEDH que la solicitante no habia agotado los recursos internos disponibles.

En ausencia de cualquier informacién sobre la existencia de recursos efectivos que debian ser agotados,
y dado que la solicitante proporcioné algunas pruebas de que se habia dirigido a las autoridades nacio-

nales y habia recibido respuestas negativas, el TEDH rechazé la objecién del Gobierno.

En cuanto a la atencién odontolégica, el Gobierno informé al Tribunal que, segin el Servicio de
Prisiones, la administracién penitenciaria no habia llevado registros del nimero de personas reclusas
con VHC en el momento del encarcelamiento de la solicitante y que, para evitar la propagacién de
enfermedades transmisibles, la administracién penitenciaria seguia un protocolo de esterilizacion del

instrumental médico.

Ademds, alegb que la solicitante ya se encontraba en malas condiciones de salud cuando ingres6 en pri-

sidn, que no habia pruebas de que se hubiera infectado posteriormente con el VHC y que su adiccién
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a las drogas en el pasado la habia puesto en un alto riesgo de contraer la enfermedad fuera de la prisién.

Cuando ingres6 en prisién, no era obligatorio someterse a pruebas de deteccién del VHC.

El Gobierno reconocié que la solicitante necesitaba asistencia médica para su infeccién por VHC,
pero argumentd que le habia proporcionado asistencia calificada y suficiente. Observamos en esta
conducta vestigios del modelo paternalista del sistema sanitario, que suele culpabilizar al paciente.
Esta problemdtica, que es frecuente en los sistemas de salud, se ve exacerbada en la relacién del perso-

nal sanitario con los pacientes privados de la libertad.

EI TEDH destacé que no se le realizé ningtn andlisis de sangre a la Sra. Machina para determinar si
era portadora del virus VHC cuando ingresé en el centro penitenciario y que no existia ningtn indi-
cio de que hubiera padecido el VHC en ese entonces. Al respecto, hizo hincapié en que la principal
responsabilidad de los funcionarios de prisiones a cargo de un centro de detencién es garantizar con-
diciones de detencién apropiadas, incluida una atencién sanitaria adecuada para los reclusos. De ello
se desprende que una denuncia de actuaciones negligentes por parte del personal médico de la prisién
que tuvieran como consecuencia la transmisién de una infeccién potencialmente mortal pondria ne-
cesariamente en tela de juicio la forma en que la administracién penitenciaria habia desempenado sus

funciones y cumplido los requisitos legales internos.

El TEDH considerd pertinente recordar que las obligaciones impuestas a un Estado en materia de
salud de las personas privadas de la libertad pueden variar en funcién de que la enfermedad contraida
sea transmisible o no transmisible. La propagacién de enfermedades transmisibles y, en particular, la
tuberculosis, la hepatitis y el VIH/SIDA, debe ser una de las prioridades de la salud publica, especial-

mente en el medio penitenciario.

Para el Tribunal es deseable que, con su consentimiento, las personas privadas de la libertad se so-
metan a pruebas gratuitas de deteccién de enfermedades transmisibles en un plazo razonable tras su
ingreso en prisién. Un retraso irrazonable en la deteccién del VHC es incompatible con la obligacién
general del Estado de adoptar medidas eficaces destinadas a prevenir la transmisién de dicho virus y

otras enfermedades contagiosas en las prisiones.

Por otra parte, advirtié que las autoridades nacionales no habian llevado a cabo ninguna investigacién
interna, disciplinaria o penal para evaluar el riesgo de infeccidn en prisién a través de las prestaciones
odontoldgicas. El Tribunal consider$ llamativo que la administracién penitenciaria no llevara un re-
gistro de las personas privadas de la libertad infectadas con VHC ni realizara una simple revisién para
investigar si otras personas privadas de la libertad que habian recibido servicios dentales en el mismo

periodo de tiempo habian dado positivas en VHC.

Finalmente, entendié que, si bien de la prueba aportada no se podia concluir mis alld de toda duda
razonable que la solicitante contrajo el VHC después de su encarcelamiento, la dificultad para de-
terminarlo deriva de la falta de pruebas de deteccién a su ingreso en prisién y de la posterior falta de

investigacién efectiva de sus quejas por parte de las autoridades.
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El TEDH ha sostenido con frecuencia que la obligacién de investigar, que emana de los articulos 1 y
3 del CEDH, no es una obligacién de resultados, sino de medios. Esto significa que las autoridades
nacionales no estdn obligadas a llegar a una conclusién que coincida con la versién de los hechos de la
solicitante. Sin embargo, cualquier investigacion llevada a cabo por las autoridades debe, en principio,
poder conducir al establecimiento de los hechos del caso y a la posible identificacién y castigo de los
responsables. Asi, una investigacién sobre denuncias graves de trato contrario al articulo 3 del CEDH

debe ser exhaustiva y las autoridades siempre deben hacer un intento serio de averiguar lo sucedido.

En este caso, la solicitante presenté denuncias ante las autoridades nacionales sobre su supuesta in-
feccién con el VHC durante su reclusién, pero en ninguna ocasién se intentd investigar su version de

los hechos.

Entendemos que no se trata al fin de cudndo la Sra. Machina contrajo la enfermedad, sino de las res-
ponsabilidades que el Estado, en particular el sistema de salud penitenciaria, tiene como garante del

acceso al diagnéstico y tratamiento de las dolencias de las personas que tiene bajo su cuidado.

El TEDH reiterd que, en todos los casos en que no pueda establecer las circunstancias exactas de lo
ocurrido en un caso por razones objetivamente imputables a las autoridades estatales, corresponde al
Gobierno demandado explicar, de manera satisfactoria y convincente, la secuencia de los hechos y

presentar pruebas sélidas capaces de refutar las acusaciones de la solicitante.

Por otra parte, cuando los hechos en cuestion son en su totalidad, o en gran parte, de conocimiento
exclusivo de las autoridades, como en el caso de las personas bajo su supervisién en custodia, surgirin
fuertes presunciones de hecho con respecto a las lesiones ocurridas durante dicha detencién. La carga

de la prueba recae entonces en el Gobierno.

A falta de tal explicacion, el Tribunal puede extraer inferencias que pueden ser desfavorables para el
Gobierno. Esto se justifica por el hecho de que las personas detenidas se encuentran en una posicién

vulnerable y las autoridades tienen el deber de protegerlas.

Por lo tanto, concluyé que las autoridades nacionales no hicieron ningtn intento real de averiguar lo
sucedido y que el retraso en la realizacién de un examen (un ano después del encarcelamiento) socavé
cualquier posibilidad de evaluar si la solicitante se infecté con el VHC después de su encarcelamiento.
Por esta razén, el Tribunal no pudo determinar si la infeccidn se habia producido en prisién y, por lo
tanto, concluyé que el hecho de que las autoridades penitenciarias pertinentes no llevaran a cabo una
investigacién y un andlisis sin demora era incompatible con la obligacién general del Estado deman-
dado de adoptar medidas eficaces destinadas a prevenir la transmisién del VHC y otras enfermedades

infecciosas en las prisiones.

Con respecto a la hepatitis C cronica, dado que se trata de una enfermedad que ataca principalmente
al higado y que, con el tiempo, puede provocar cirrosis hepdtica, cdncer de higado y la muerte, era

esencial que se evaluara el estado de salud de la solicitante con vistas a proporcionarle un tratamiento
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adecuado. Dicha evaluacién podria haberse realizado sobre la base de una biopsia hepdtica y de los

andlisis de sangre pertinentes para determinar el genotipo viral y la carga viral.

Si bien se le diagnosticé hepatitis C crénica en fase inactiva, no estd claro cémo se establecié este diag-
néstico teniendo en cuenta que no se llevé a cabo ninguna evaluacién de la carga viral durante toda
la duracién de su detencién. En este sentido, el TEDH consideré irrelevante la argumentacién del
Gobierno de que la solicitante habia estado recibiendo tratamiento, ya que, como consecuencia de la
falta de exdmenes médicos adecuados, no se habia establecido el dafio exacto del VHC en su salud y,
por lo tanto, no se le podria haber proporcionado una atencién médica adecuada. No hay pruebas de
que la solicitante haya sido examinada alguna vez por un médico especialista o de que la medicacién

prescrita contra el VHC se haya administrado realmente.

Por lo expuesto, el TEDH concluyé que hubo una violacién del articulo 3 del CEDH debido a la falta
de atencién adecuada a la solicitante durante su detencién en prision y a la falta de prevencién de la

transmisién del VHC en prisién.

Finalmente, la Sra. Machina denuncié que no habia dispuesto de un recurso efectivo para sus quejas
relativas a la falta de atencién médica durante su detencién y a la infeccién por el VHC en prisién, en

violacién del articulo 13 del Convenio.

En vista de la constatacién de la violacién del articulo 3 del tratado, el Tribunal concluyé que la soli-
citante deberfa haber dispuesto de un recurso efectivo con respecto a esta denuncia, sehalando que se
han encontrado violaciones similares en el pasado y que el Gobierno no presenté ninguna razén por

la que el Tribunal debiera llegar a una conclusién diferente en el presente caso.

Finalmente, otorgd a la solicitante una compensaciéon econémica en concepto de dafios inmateriales,

costas y gastos incurridos en el procedimiento ante el Tribunal.

4.El derecho a la salud de las personas privadas de la libertad

Las personas privadas de la libertad conservan todos los derechos no afectados por la condena, en
particular, el derecho a la salud. Este precepto se encuentra contemplado en numerosos instrumentos

internacionales de derechos humanos.

El derecho a la salud estd estrechamente vinculado con el ejercicio de otros derechos humanos y depen-
de de esos derechos, en particular, del derecho a la alimentacién, a la vivienda, al trabajo, a la educacién,

a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacién, a la igualdad y a no ser sometido a torturas.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales interpreta el derecho a la salud como un
derecho inclusivo que no solo abarca la atencién de salud oportuna y apropiada, sino también los princi-
pales factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias
adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una nutricién adecuada y acceso a la educacién e

informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva.
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En particular, los Estados tienen la obligacién de respetar el derecho a la salud, absteniéndose de dene-
gar o limitar el acceso igual de todas las personas, incluidas las privadas de la libertad, a los servicios de
salud preventivos, curativos y paliativos, de imponer précticas discriminatorias como politica de Estado,

y de imponer practicas discriminatorias en relacién con el estado de salud y las necesidades de la mujer.

En el mismo sentido, la Organizacién Mundial de la Salud ha definido a la salud como el “estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”.
Esta perspectiva integral se fundamenta en una concepcion de salud como proceso dindmico, que en-
tiende al individuo en un contexto social y privilegia la idea de preservacién de la salud por sobre la de
curacién. Se basa en los ideales de la salud colectiva, con enfoque de derechos y perspectiva de género.
Concebir a la salud como derecho impone garantizar la respuesta organizada del sistema de salud a las

necesidades de las personas en forma efectiva y oportuna.

Por su parte, las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos de la ONU (Reglas Mandela)
cuentan con un apartado sobre servicios de salud, que establece que la prestacién de servicios médicos
a las personas privadas de la libertad es responsabilidad de los Estados; que se brindard acceso gratuito
a los servicios de salud necesarios sin discriminacién por razén de su situacién juridica; y que se deberd
proveer un servicio de atencién sanitaria encargado de evaluar, promover, proteger y mejorar la salud
fisica y mental de las personas privadas de la libertad, en particular de los que tengan necesidades

sanitarias especiales o problemas de salud.

En la Argentina, el Estado se ha obligado a garantizar el derecho a la salud, tal como surge de nuestra
Constitucién Nacional y de diversos tratados sobre derechos humanos con jerarquia constitucional
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Convencién Americana sobre Derechos Hu-

manos, entre otros).

Por su parte, la Ley de Ejecucién Penal N° 24660 dispone en su articulo 2 que a las personas privadas
de la libertad se les deben respetar todos los derechos que no les fueran restringidos por la condena
o laley. En el articulo 58 establece que el régimen penitenciario deberd asegurar y promover el bien-
estar psicofisico de los internos. Para ello, se implementardn medidas de prevencién, recuperacion y
rehabilitacién de la salud y se atenderdn especialmente las condiciones ambientales e higiénicas de los
establecimientos. Ademds, el articulo 143 consagra que el detenido tiene derecho a la salud, debiendo
el Estado brindar oportuna asistencia médica integral, no pudiendo ser interferida su accesibilidad a
la consulta y a los tratamientos prescriptos. Los estudios diagndsticos, tratamientos y medicamentos

indicados le serdn suministrados sin cargo.

5. El acceso a los servicios de salud
de las personas privadas de la libertad

Las personas privadas de la libertad presentan mds riesgo de contraer enfermedades que la poblacién

general. Se ha planteado que los factores de riesgo se ven incrementados por las condiciones del con-
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texto de encierro y que la situacién epidemiolégica muestra indicadores de enfermedad que superan

los observados en la poblacién general.’

La necesidad de desarrollar estrategias particulares para la prevencién de enfermedades infectocon-
tagiosas en contextos de encierro ha quedado de resalto durante la pandemia de COVID 19.¢ Lo
transitado permitié visibilizar la importancia de planificar estrategias sanitarias desde una perspectiva

epidemioldgica partiendo de los establecimientos penitenciarios como territorio.

Por otra parte, en los establecimientos penitenciarios el acceso de las personas privadas de la libertad
a los servicios de salud se ve obstaculizado por multiples barreras relacionadas a los dispositivos de
seguridad y multiples dificultades en la articulacién con efectores extramuros, entre otras, por lo que

resulta necesaria la implementacién de medidas especificas que mejoren el acceso.

En este punto, resulta relevante describir las politicas publicas que el Estado argentino, a través del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y el Ministerio de Salud de la Nacién viene desarrollando

dentro de las unidades penitenciarias.

En el ano 2012 se cred el Programa de Salud en Contextos de Encierro (PSCE) en la cartera sanitaria
con el objetivo de mejorar la calidad en el acceso a la salud de las personas privadas de la libertad
mediante el fortalecimiento de los sistemas sanitarios penitenciarios federales y provinciales de todo
el pais. Busca equiparar la atencién sanitaria del medio libre con la atencién sanitaria intramuros,
promoviendo el establecimiento de un sistema de informacién estratégica que incluya la vigilancia

epidemioldgica, el monitoreo, la evaluacién de la calidad y del impacto del programa.

Es en el marco de este programa que la direccién de VIH, perteneciente al mismo organismo, viene
implementando varias estrategias para el abordaje de las infecciones de transmisién sexual (ITS). Una
de ellas se relaciona con la problemdtica del caso aqui comentado: el testeo universal. El testeo estd
indicado al menos una vez en la vida en la poblacién mayor de 18 afos y en todas las personas emba-
razadas, independientemente de su edad, asi como ante exposiciones de riesgo. Dentro de los grupos
de riesgo se encuentran las personas alojadas en establecimientos penitenciarios. Con esta medida,
se intenta sistematizar el ofrecimiento del testeo para ITS a cada persona que ingresa a una unidad
penitenciaria, entendiendo esta instancia como una oportunidad estratégica para generar acceso a

précticas de cuidado.

En América Latina, como sucede en el resto del mundo, se registran mayores prevalencias para el
VIH, las hepatitis virales, la sifilis y la tuberculosis entre las personas que se encuentran privadas de la

libertad en comparacién con las estimaciones realizadas en la poblacién general.

La infeccién por VHC presenta en la mayoria de los casos pocos sintomas, por lo que la regla es su

evolucién hacia la cronicidad, con el consecuente desarrollo de cirrosis y sus complicaciones asociadas.

5 Kreplak, N.y otros (2013). Atencidn y cuidado de la salud de personas privadas de su libertad: Plan Estratégico
de Salud Integral en el Servicio Penitenciario Federal 2012-2015. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Infojus.

6 Ver un resumen de lo realizado en cérceles federales en la Argentina en Plan Estratégico de Salud Integral
en el Servicio Penitenciario Federal 2021-2023. (2022). Buenos Aires: SAlJ-Infojus.
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A su vez, presenta la caracteristica de ser una infeccién viral crénica curable con los tratamientos anti-

virales actualmente disponibles, con tasas mayores al 95% tras pocas semanas de tratamiento.

Actualmente, se estima que solo un 50% de las personas afectadas se encuentran diagnosticadas en el
pais, solo la mitad de esa proporcién ha confirmado su diagndstico, y se estima que un 5% ha accedi-
do a tratamientos basados en antivirales de accidn directa. Para mejorar estas tasas de tratamiento se
han iniciado acciones estratégicas tendientes a potenciar el acceso al diagndstico, estableciendo el uso
del test reflejo como medida de simplificacién de la instancia diagnéstica, y estableciendo acuerdos
estratégicos con el subsistema de seguridad social y privados para garantizar la equidad y universaliza-

cién del acceso al tratamiento antiviral.

Finalmente, resulta dable destacar que el devenir de estos nuevos tratamientos altamente efectivos y
con un excelente perfil de seguridad ha permitido lograr una disminucién significativa en la tasa de
trasplante hepdtico por VHC y, lo que es mds relevante, una disminucién significativa en la mortali-

dad por VHC en nuestro pais.

Si revisamos los hechos del caso “Machina” a la luz de las politicas desarrolladas en la Argentina, la dis-
cusién acerca de en qué momento y circunstancia la solicitante contrajo la infeccién por VHC resulta
irrelevante. Lo que deberfamos cuestionar es por qué el servicio sanitario penitenciario no realizé el
testeo oportuno a la Sra. Machina, siendo esta una prictica altamente recomendada en esta poblacién;

méxime si consideramos que la solicitante tenfa antecedentes conocidos de uso de drogas endovenosas.

Desde el Ministerio de Salud de la Nacidn, a través del PSCE, se desarrollan ademds otras estrategias
de intervencién para mejorar el acceso a la salud: gestiones para la adaptacién de las politicas pablicas
sanitarias al contexto de encierro; fortalecimiento de los circuitos de atencién intra-extramuros; ela-
boracién de protocolos de atencién de problemiticas de salud; encuentros de gestion e intercambio

con referentes nacionales y regionales.

Asimismo, las dreas de sanidad de las unidades penitenciarias estdn inscriptas en el Registro Nacional
de Efectores como cualquier otro establecimiento de salud, siendo parte de esta manera de la red de

salud publica e integrando los servicios penitenciarios al sistema publico de salud.

La Argentina cuenta con gran experiencia en el desarrollo y aplicacién de politicas publicas destinadas
a mejorar el acceso al diagndstico y tratamiento de enfermedades y la promocién de la salud de la
poblacién penal. En cuanto a recursos, el Servicio Penitenciario Federal cuenta con gran cantidad de
profesionales de la salud en los establecimientos penitenciarios (se destaca que se cuenta con 7,6 veces

mds médicos por habitante que en el medio libre).”

A pesar de ello, la asistencia sanitaria es uno de los reclamos mds habituales de las personas privadas de
la libertad, que denuncian ante los distintos organismos de control la falta de atencién médica o la mala
calidad de esta. Resulta necesario continuar mejorando el servicio que el Estado brinda y trabajar en el

fortalecimiento de la relacién entre los equipos de salud y los pacientes en este particular contexto.

7 Idem, nota 5.
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Derecho del trabajo. Despido
de delegado sindical
TEDH. Case of Hoppen and Trade Union

of Ab Amber Grid Employees v. Lithuania,
17 de enero de 2023

Por David Duarte'

1. Introduccioén

El caso “Hoppen” que comentamos trata sobre el despido de un representante sindical, que a pesar
de haber denunciado un trato discriminatorio y violado la libertad sindical a dirigentes sindicales,
tanto el reclamo del trabajador como el del sindicato fueron rechazados por el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos.

El Tribunal entendié que no se advirtieron indicios que concluyeran en la discriminacién. En cam-
bio, acepté vilidas la defensa de la empresa sobre la existencia de comportamientos inadecuados del

dependiente que motivaron el despido.

Es interesante conocer los argumentos utilizados para rechazar punto por punto el planteo del tra-
bajador y su sindicato, aun cuando se encontraron demostradas las deficiencias en la tramitacién
administrativa, que luego fueron subsanadas sin que se vulneren, segin el Tribunal, los derechos que

alegaron el trabajador y el sindicato.

1 Doctor en Derecho del Trabajo, Previsién Social y Derechos Humanos (Universidad de San Carlos). Diploma-
do de Estudios Avanzados en Economia Industrial y Relaciones Laborales (Universidad de Castilla, La Man-
cha). Especialista en Derecho del Trabajo (Fundacién Altos Estudios Sociales). Profesor de grado y posgrado
(UBA). Director de la revista La Causa Laboral. Ex secretario letrado de la Procuracién General de la Nacion
ante la Corte Suprema de Justicia.
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2. El reclamo

El trabajador, el Sr. Haroldas Hoppen, y el sindicato de empleados de la empresa demandada “AB Amber
Grid”, entablaron un reclamo contra la Republica de Lituania en funcién de que el primero fue despe-
dido por la empresa por su actividad sindical y ello, segtin el demandante, habia violado su derecho a la
libertad de asociacién. Ademds, sostuvo que el despido habia sido discriminatorio y que sus quejas no

habian sido debidamente consideradas a nivel interno.

El reclamante se desempenaba como jefe del departamento encargado de proteger los gasoductos
contra la corrosién. A partir de 1° de julio de 2017 se dispuso a participar en la negociacién colectiva,
puesto que se encontraba entre los delegados que representaban al sindicato. Tuvieron una primera
reunién de negociacién el 21 de agosto de 2017 y tres dias después un representante de la empresa
sugirié verbalmente al trabajador que dejara su puesto de trabajo, a lo que este le respondi6 que se lo
dijera por escrito. Luego de ello se hizo una propuesta de retiro por mutuo consentimiento con el pago
de una indemnizacién de nueve veces su salario, lo que fue rechazado por el trabajador. En octubre
de ese ano, el sindicato demandante eligié al trabajador como vicepresidente de la entidad sindical. Al
mes siguiente, la empresa notificé al trabajador que iba a solicitar el consentimiento de la Inspeccién
del Trabajo del Estado para despedirlo “a voluntad del empleador” (darbdavio valia), pagindole una
indemnizacién equivalente a seis veces su salario mensual, segtin lo dispuesto en el articulo 59 del

Cédigo del Trabajo.

El 10 de agosto de 2018 la empresa y el sindicato demandante firmaron un nuevo convenio colectivo

y el reclamante fue despedido el 26 de junio de 2019.

3. Tramitacion local

La empresa solicit6 a la autoridad administrativa su consentimiento para despedir al trabajador por-
que este ocupaba un puesto directivo que implicaba muchas responsabilidades y no habia cumplido

debidamente sus obligaciones.

Denuncid, en primer lugar, que no trabajaba bien en equipo y que tomaba unilateralmente decisiones
que requerfan coordinacién con otros departamentos. En segundo lugar, no siguié las érdenes de sus
supervisores, ignord sus comentarios y no intenté mejorar la calidad de su trabajo. En tercer lugar, a
menudo no cumplia sus tareas a tiempo y no aplicaba los planes estratégicos previstos o los hacia de
forma inadecuada, lo que generaba el riesgo de que la empresa sufriera pérdidas. Por ello, entendi6 que
las razones para despedirlo se basaban en datos objetivos y no estaban relacionadas con su funcién de

representante de los empleados de la empresa, ni con su afiliacién al sindicato demandante.

Ante la autoridad administrativa el trabajador alegd que las razones del despido se relacionaban con
la negociacién colectiva muy dura. Ademds, tenia una antigiiedad de 24 anos en la empresa, su labor

siempre habia sido reconocida como buena y nunca habia sido objeto de sancién disciplinaria. Tuvo
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una excelente calificacién hasta que se convirtié en representa de los trabajadores y la empresa empezd

a alegar que ya no era apto para su funcién.

Asimismo, alegé que la empresa no habia solicitado el consentimiento de la autoridad de aplicacién
para despedir a un representante sindical y que el Cédigo de Trabajo no era aplicable al ser una em-
presa estatal. En el trémite administrativo la autoridad sostuvo que no habfa motivo para suponer que
el despido estuviera relacionado con las actividades sindicales del trabajador y que no habia ninguna

prueba que llevara a creer que habia sido discriminado por su pertenencia al sindicato.

El trabajador plante6 la nulidad de la decisién administrativa porque quien la dicté no estaba autoriza-
do legalmente para consentir el despido de un empleado que fuera miembro del érgano de direccién de
un sindicato y que solo con el consentimiento del sindicato podia hacerlo. En cuanto a la falta de prue-
bas sobre el trato discriminatorio, alegd que el solo hecho de despedir a un representante gremial era

suficiente, y que en todo caso era carga de la empresa demostrar los motivos aducidos para el despido.

El planteo fue rechazado porque no se habian encontrado motivos para creer que la intencién de la

empresa de despedir estuviera relacionada con sus actividades sindicales.

El trabajador presenté una demanda ante el Tribunal de Distrito de Vilnius, que fue rechazada, toda
vez que se considerd que la empresa habia respetado las normas procesales pertinentes al despedirlo.
En cuanto a la supuesta discriminacién por las actividades sindicales se senalé que esa cuestién se

habia abordado en el procedimiento administrativo y el tribunal no volveria a examinarla.

El Tribunal Regional de Vilna confirmé la decisién del érgano judicial inferior y tuvo en cuenta el
cambio de criterio desde la modificacién de la legislacién laboral después de la disolucion de la URSS,
ya que a diferencia de la regulacion legal anterior se otorgaba a los empleadores més flexibilidad y dis-
crecionalidad para despedir a sus empleados, excepto en lo que respecta a las categorias de empleado-
res que estaban explicitamente excluidas del dmbito de su aplicacién. En cuanto a la discriminacién,
se remiti6 a lo resuelto con anterioridad, en el sentido de que no se habia presentado ninguna prueba
de que las bajas de varios empleados hubieran estado relacionadas de algin modo con su afiliacién al
sindicato.” Por ultimo, consideré que habria sido excesivo exigir que se recabara también el consenti-
miento del sindicato demandante para despedir, por lo que la empresa no habia incumplido ningin

requisito procesal.’

Frente a ello se presenté recurso de casacién ante el Tribunal Supremo, que no fue admitido por con-

siderarse que no planteaba ninguna cuestién juridica importante.

Asi, los demandantes pidieron al Tribunal Constitucional que examinara si se respetaba la Consti-
tucién. Este tribunal se neg6 a aceptar la denuncia, pues las cuestiones relativas a conflictos entre

diferentes leyes quedaban fuera de su competencia y el tema del despido ya habia sido tratado en el

2 TEDH. Case of Hoppen and Trade Union of Ab Amber Grid Employees v. Lithuania, Application no. 976/2020,
Court (Second Section), 17 de enero de 2023, parr. 81.
3 Ibidem, pérr. 82.
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procedimiento administrativo.* Ante una segunda denuncia, el Tribunal Constitucional explicé que

no demostraban su incompatibilidad con la Constitucién.

4. La sentencia del TEDH

Llama la atencién que el TEDH en su sentencia, tras analizar el contexto normativo y en lo que in-
teresa, destaca cuestiones metajuridicas como cuestiones referidas al mercado, extranas a los derechos

humanos.

Al examinar las razones del despido destacé el informe explicativo sobre la reforma laboral del Cédi-
go de Trabajo de Lituania de 2016, reprochando al reclamante, respecto del despido, que invocaba:
“criterios inflexibles que no se correspondian a las necesidades actuales del mercado laboral, no fo-
mentaban la creacién de lugares de trabajo ni de inversion extranjera y contribuian a la persistencia de
précticas laborales ilicitas”. Por lo tanto, enfatizé: “el nuevo Cédigo del Trabajo pretendia, entre otras

cosas, liberalizar el despido de empleados”.

EI TEDH considerd irrelevante si la empresa era estatal, porque los criterios que se aplicaron no di-
fieren en su esencia, ya que en ambos contextos se debe tener en cuenta el justo equilibrio que debe

lograrse entre los intereses contrapuestos del individuo y de la comunidad en su conjunto.

Los criterios extrajuridicos del Tribunal se advierten, ademds, cuando consideré que el requisito de
que un empleador obtuviera el consentimiento del sindicato pertinente era comun en aquellos Esta-
dos que habian sido influenciados por la legislacion laboral de la era soviética. Estos Estados suelen
exigir que se obtenga el consentimiento previo de un sindicato antes de que un miembro del 6rgano
rector de ese sindicato pueda ser despedido. Por el contrario, en la mayoria de los paises de Europa
occidental la ley prohibia el despido injustificado o discriminatorio, pero su legalidad era examinada
a posteriori por los tribunales. El Gobierno afirmé que los sistemas juridicos de muchos paises post-
soviéticos se estaban reformando gradualmente para parecerse mds a los sistemas existentes en paises
con economias de mercado de larga data. Por lo tanto, el modelo que se introdujo en Lituania tras la

adopcidn del Cédigo del Trabajo de 2016 debia considerarse parte de esa tendencia.®

Por otro lado, destac6 algunos principios, por ejemplo, que “la libertad sindical no es un derecho

independiente”, puesto que el articulo 11 del CEDH

otorga a los miembros de un sindicato el derecho de que su sindicato sea escuchado con miras a proteger
sus intereses, pero no les garantiza ningtn trato particular por parte del Estado. Lo que exige el Conve-
nio es que, segun la legislacién nacional, los sindicatos puedan, en condiciones que no contravengan el

articulo 11, luchar por la proteccién de los intereses de sus miembros.”

Ibidem, pérr. 90.
Ibidem, parr.101.
Ibidem, péarr. 181.
Ibidem, péarr.197.
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También senalé que “es funcién del Estado garantizar que a los miembros de los sindicatos no se les
impida o limite el uso de su sindicato para representarlos en un intento de regular sus relaciones con sus
empleadores”. Por ello, las autoridades deben garantizar que las sanciones desproporcionadas no disua-

dan a los representantes sindicales de tratar de expresar y defender los intereses de sus representados.®

No obstante, asever6 que los Estados contratantes disfrutan de un amplio margen de apreciacién so-
bre como garantizar la libertad sindical y la proteccién de los intereses profesionales de los miembros
de los sindicatos.” Agreg6 que el tratado no puede interpretarse en el sentido de exigir a los Estados
contratantes que establezcan en su derecho interno que un miembro o un lider de un sindicato no

puede ser despedido a menos que ese sindicato otorgue su consentimiento.

Respecto de la aplicacién de esos principios, el TEDH sefal6 que el CEDH no prevé la institucién
de una actio popularis y que su tarea normalmente no es revisar la legislacion y la practica pertinentes
in abstracto, sino determinar si la manera en que se aplicaron afecté a los solicitantes y dio lugar a una

violacién del tratado.®

Sefial$ que es consciente de las dificultades que enfrenta el legislador cuando intenta lograr un equili-
brio justo entre los intereses de los empleadores y de los empleados. Al analizar el Cédigo de Trabajo
lituano, considerdé que “el legislador buscé facilitar a los empleadores el despido de empleados, con
el fin de fomentar la creacién de lugares de trabajo, atraer inversiones extranjeras y prevenir practicas

laborales ilicitas”.!!

Con relacién al conflicto entre el Cédigo de Trabajo y la ley sindical sostuvo que esta tltima se aplica-
ba al despido por iniciativa del empleador, sin culpa del trabajador, pero no al despido por voluntad

del empleador, como habia sido el caso."

Al analizar la situacién concreta de los demandantes enfatizé que la forma en que se resolvié el con-
flicto entre las dos disposiciones legales no habia sido manifiestamente errénea o arbitraria y, por lo

tanto, no configurd una violacién del CEDH.

En efecto, considerd que las razones indicadas en el informe explicativo para facilitar y flexibilizar el
despido de trabajadores se basaban en consideraciones pertinentes y no eran arbitrarias.’® Asimismo,
agreg6 que no tenia fundamentos para concluir que el despido constituyd, en si mismo, una violacién de

los derechos de los demandantes, o la prueba de discriminacion por motivos de actividades sindicales.'

EI TEDH también puntualizé que los convenios de la OIT y la Recomendacién N° 143 se refieren a
“un requisito de consulta, opinién consultiva o acuerdo con un organismo independiente, publico o

privado, o un organismo conjunto, antes de que el despido de un representante de los trabajadores sea

8 Ibidem, pérr. 200.
9 Ibidem, parr. 201.
10 Ibidem, parr. 204.
11 Ibidem, parr.101.

12 Ibidem, parr. 211.

13 Ibidem, parr. 207.
14 Ibidem, parr. 209.
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definitivo”. Sobre este tema, afirmé, existe una amplia variedad de formas de proteger a los empleados
contra el despido por motivos de sus actividades sindicales. Enfatizé que los antecedentes histéricos
detrds de la decisién tomada por el legislador lituano al adoptar el Cédigo del Trabajo de 2016 de
condicionar el despido de un miembro del sindicato al consentimiento de la autoridad administrativa

y no del sindicato no era un tema que afectara los derechos garantizados por el CEDH.

Por otro lado, las deficiencias en la tramitacién administrativas fueron subsanadas posteriormente por
los tribunales locales, y tanto en los procedimientos administrativos como en los civiles se concedié a

los demandantes una proteccién real y efectiva contra las presuntas violaciones de sus derechos.

En cuanto a los plazos establecidos para sendas tramitaciones sefial6 que el CEDH no establece ningu-
na norma sobre la admisibilidad o el valor probatorio de la prueba ni sobre la carga de la prueba, que
son esencialmente una cuestién de derecho interno. En consecuencia, concluyé que no le correspon-

dia decidir qué estdndar de prueba debia ser aplicable en el procedimiento en sede administrativa.'

Una vez que el demandante ha demostrado una diferencia de trato entre personas en situaciones
relevantes similares, corresponde al Gobierno demostrar que estaba justificada. Ante esa exigencia, la
carga de la prueba debia trasladarse al empleador demandado, que generalmente tiene control sobre
las decisiones pertinentes, y tiene que demostrar la existencia de motivos legitimos para el despido de

los demandantes.

Para el TEDH, este enfoque estd en consonancia con la posicién del Comité Europeo de Derechos
Sociales y de la OIT.'

El TEDH estuvo convencido de que los tribunales administrativos abordaron exhaustivamente los
principales argumentos de los solicitantes sobre la supuesta discriminacién y proporcionaron razones
pertinentes y suficientes para rechazarlos.”” Afirmé que no encontraba ningtin indicio de represalias
por parte de la empresa contra miembros del sindicato y destacé que la negociacién colectiva continud
y se alcanzd un nuevo convenio colectivo. Aunque los demandantes sostuvieron que ese convenio ha-
bia sido firmado bajo presién de la empresa y era menos favorable para los empleados que el anterior,
el contenido del convenio colectivo no habia sido objeto ni del procedimiento interno ni del interna-

cional, por lo que el Tribunal no lo evalué.

EL TEDH descart6 que la renuncia de varios empleados que habian sido miembros o dirigentes del
sindicato demandante fuera en si misma una prueba de las represalias del empleador, tanto mds cuan-
to que la mayoria de esos empleados se habian marchado por iniciativa propia o por mutuo acuerdo,
sin que hubiese indicios de que se hubiesen presentado denuncias contra la empresa o de que alguno

de los despidos hubiera sido declarado ilegal por las autoridades pertinentes.

15 Ibidem, parr. 223.
16 Ibidem, parrs. 135y 139-141.
17 Ibidem, parr. 233.
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Por lo tanto, senalé que no se podia inferir que las circunstancias individuales del despido y la actitud
general de la empresa hacia el sindicato demandante y sus miembros eran tales que las actividades sin-

dicales podrian haber desempefiado un papel principal en la decision de su empleador de despedirlo.

En sintesis, concluyé que los demandantes no lograron establecer un caso prima facie de discrimina-
cién contra el trabajador por motivos de su afiliacion sindical y actividades relacionadas, por lo que

entendié que no habia motivos para trasladar la carga de la prueba al empleador.

Finalmente, expresé que los empleadores estdn facultados a ejercer cierta discrecién al despedir emplea-
dos. Sin embargo, esa discrecién no es ilimitada. En particular, al examinar las denuncias presentadas por
empleados despedidos, los tribunales deben evaluar, entre otras cosas, si los motivos aducidos por el em-
pleador existieron realmente y si eran legitimos y suficientes para justificar el despido; la carga de la prue-
ba recae en el empleador. Afirmé que la empresa habia proporcionado ejemplos concretos de situaciones
en las que el primer demandante no habfa realizado correctamente determinadas tareas. Esos ejemplos

habian sido confirmados por testimonios brindados por sus supervisores y por correos electrénicos.

Sobre ese aspecto, reiteré que no es facultad del Tribunal evaluar la interpretacién que de esa prueba
realizé la justicia local, “a menos que sus conclusiones puedan considerarse arbitrarias o manifiesta-

mente irrazonables”, extremo que no se advertia en el caso.

5. Palabras finales

En nuestra humilde opinién, el fallo del TEDH no es acorde al derecho internacional de los derechos
humanos que protege el derecho al trabajo. Para realizar esta critica tomamos como referencia un
trabajo bastante completo y critico en el que se sintetizo la problemdtica del mercado dual o la seg-
mentacién entre trabajadores con contratos indefinidos y trabajadores precarizados con medidas de

flexiseguridad y sus contradicciones frente a la estabilidad en el empleo.'

Dado que el TEDH toma en consideracién el mercado y el contexto econémico, se ha puntualizado
que el articulo 30 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea expresa que “Todo
trabajador tiene derecho a una proteccién en caso de despido injustificado, de conformidad con el

Derecho comunitario y con las legislaciones y pricticas nacionales”.

A su vez, el articulo 153.1.d) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea prevé que la Unién
apoyard y completard la accién de los Estados miembros en cuanto a la proteccién de los trabajadores
en caso de rescisién del contrato laboral. Por su lado, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea apli-
cando la Directiva N° 199/70/CE ha resuelto que es preciso imponer limites a la utilizacién sucesiva

de contratos o relaciones laborales de duracién determinada. En tal sentido, se ha resuelto que: “el

18 Alianza de los Liberales y Demdcratas por Europa (2016). Estabilidad en el empleo y proteccidn del trabajador
en caso de despido: El marco juridico europeo y propuestas de debate para posibles nuevas reformas en Espafa.
Madrid: Hay Derecho. Recuperado de https://hayderecho.com/wp-content/uploads/2017/01/Estudio_pa-
ra-enviar-a-ponentes.pdf

Debates sobre Derechos Humanos | 277



David Duarte

derecho a la estabilidad en el empleo se concibe como un componente primordial de la proteccién de

los trabajadores”.

Por dltimo, cabe sefialar que el TEDH tampoco tuvo en cuenta el Estudio General de las memorias
relativas al Convenio (ndm. 111) y a la Recomendacién (nim. 111) sobre la discriminacién (empleo
y ocupacion) de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (articulos

19, 22 y 35 de la Constitucién) del ano 1988.

Este estudio tiene plena vigencia, ya que se tuvo en cuenta cuando se discutié en el ano 2019 el Con-
venio N° 190 y la Recomendacién N° 206, especificamente el articulo 10 de esta tltima, en cuanto a

la inversién de la carga de la prueba en materia de violencia laboral.

La Comisién de Expertos tuvo ocasién de subrayar en dicho informe que

en lo que respecta a la discriminacién por motivo antisindical, la obligacién que tenia el empleador de
aportar la prueba del cardcter no sindical del motivo subyacente a la intencién de despedir a un tra-
bajador o que estaba en el origen del despido constituia un medio complementario para asegurar una

verdadera proteccién del derecho sindical.

Por lo tanto, seglin este estudio, “la carga de la prueba del motivo discriminatorio no debe corre-

sponder a la victima que alega una discriminacién, y en todo caso la duda debe beneficiar a ésta”."”

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos rechaza la denuncia del trabajador y su sindicato de empre-
sa con fundamento en la falta de indicios suficientes para entender que hubo trato discriminatorio y se
vulneren derechos fundamentales referidos a la libertad sindical. Su andlisis desde un sentido mds propio
de un tribunal con intereses en el mercado y no tanto en los derechos humanos soslaya totalmente el
“derecho al trabajo”, que se encuentra arraigado en los paises europeos, donde se forjé luego de la Se-
gunda Guerra Mundial la idea del pleno empleo. Ello formé parte de la tradicién juridica y se plasmé en
normas constitucionales e internacionales, en particular el Pacto Internacional de Derechos Econémicos

y Sociales, que en las condiciones de su vigencia no fue objeto de andlisis por parte del TEDH.

19 OIT (2018). Estudio General de las memorias relativas al Convenio (nim. 111) y a la Recomendacién (nam. 111)
sobre la discriminacién (empleo y ocupacién) de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Reco-
mendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la Constitucién) del afio 1988, parr. 225, con cita del parrafo 280 del
Estudio General de 1983 sobre Libertad Sindical y Negociacion Colectiva.
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Resena del libro
ESMA. Represion y poder

en el centro clandestino de
detencion mas emblematico
de la ultima dictadura argentina

Franco, M.y Feld, C. (2022). ESMA. Represion
y poder en el centro clandestino de detencion
mas emblematico de Ila dltima dictadura.
Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica.

Por Florencia Zrycki'

Franco y Feld dirigen este trabajo interdisciplinario que se compone de varios textos. Las y los autores
provienen de la historia, la sociologia, la comunicacién y la antropologia; ademds son investigadores y

becarios del CONICET y docentes de universidades nacionales argentinas.?

El libro comienza preguntindose ;Por qué la ESMA? y propone una historia posible de este centro
clandestino de detencién (CCD). No una historia completa. Tampoco un resumen de los testimonios
y fuentes con que contaban. Lo que pretende es encontrar un sentido, que todavia no estd claro, a los
datos que ya se conocen. A diferencia de los 6rganos de administracién de justicia, que apuntan a probar

hechos (y los probaron, y sirven de base para diversas investigaciones) este equipo busca entenderlos.

Desde el retorno de la democracia transcurrieron casi cuarenta afios, durante los cuales se produjo
mucha informacién, pero de manera fragmentada. Aqui se trata de abordarla de una forma integral,
ddndole sistematicidad, porque si bien el fenémeno se enmarcé en el contexto del terrorismo de Esta-

do implementado por la tltima dictadura civico-militar, tuvo caracteristicas propias.

1 Abogada con Diploma de Honor (UBA). Especialista en Administracién de Justicia (UBA), realiz6 el Programa
de actualizacién en Género y Derecho. Secretaria de la Fiscalia Nacional en lo Criminal y Correccional Fede-
ral N® 3. Miembro de Doctrina Penal Feminista.

2 Lainvestigacion final para esta obra se hizo en el marco de un proyecto de investigacion cientifica y tecno-
l6gica financiado por la Agencia Nacional de Promocién de la Investigacion, el Desarrollo Tecnolégico y la
Innovacioén.
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Entonces, las autoras y autores intentan “comprender qué hizo de la ESMA un lugar tan singular”
e indagar acerca de “cudles fueron sus principales sentidos y propésitos”.> Porque todavia “nos falta
entender el universo cotidiano de ese centro clandestino, las experiencias de quienes atravesaron el cau-
tiverio, asi como las intenciones y los proyectos de los represores que sostuvieron la siniestra dindmica

de la ESMA” 4

Ya en la Introduccién, ademds de explicar a qué apunta la obra, se anticipan —en parte— sus conclu-
siones, sin que eso spoilee la lectura, sino todo lo contrario, porque la mera enunciacién es imposible
de dimensionar. Lo que autoras y autores hacen a lo largo del libro es, justamente, dar contenido a la
premisa de ;por qué la ESMA?, para, al llegar al final, poder comprender un poco més (aunque ya nos

hubieran adelantado la respuesta).

Llevo quince afos trabajando en investigaciones judiciales vinculadas con este CCD y muchisimas ve-
ces me pregunté ;por qué la ESMA? ;Por qué fue asi? ;Qué llevé a los marinos a esa locura, a entablar
vinculos con las victimas, mantenerlas cautivas durante tanto tiempo y luego liberarlas? ;Realmente
podian creer que habian doblegado sus ideas, que no buscarian justicia, que no brindarfan testimonio

sobre lo vivido?

Este libro aborda esos interrogantes porque “atin hace falta esclarecer las légicas y acciones de los per-

petradores, que hoy, a la distancia, pueden parecer solo locura e irracionalidad”.’

La investigacién ubica a este centro clandestino dentro de lo que fue el terrorismo de Estado imple-
mentado por la dictadura que se inicié con el golpe de Estado el 24 de marzo de 1976, sefialando
que no fue un hecho aislado, sino parte de ese contexto: “un sistema clandestino basado en centros de

detencién secretos y distribuidos a lo largo de todo el territorio nacional”.®
Sin embargo, tuvo particularidades que lo hicieron el mds paradigmatico.

Entonces, ;por qué se erigié como simbolo de la represién? En este texto se identifican varias razo-
nes: la cantidad de personas secuestradas que pasaron por alli, la sistematicidad con la que se dio la
apropiacion de bebés nacidos en cautiverio, el hecho de que se encontrara ubicado en la Ciudad de
Buenos Aires —sede de la Junta Militar—, pero también (y, a mi criterio, sobre todo) por la cantidad de
testimonios de sobrevivientes que, desde muy temprano, relataron lo que sucedia en el centro clan-
destino de detencién que funcionaba en esa dependencia naval. Todo esto, sumado a algunos hechos
de gran trascendencia perpetrados por el Grupo de Tareas (GT) que alli operaba, le generé visibilidad

temprana y repercusion internacional.

No obstante, los elementos mencionados no alcanzan para dar una respuesta al interrogante plantea-

do. Se agrega entonces una de las hipétesis que guia la investigacién y es que “la represién planificada

3 Franco, M.y Feld, C. (dirs.) (2022). ESMA. Represidn y poder en el centro clandestino de detencidn mds emble-
madtico de la dltima dictadura. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, p. 14.

4 |d., nota 3.

Id., nota 3.

6 Id., nota 3,p.17.

(6]
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desde la doctrina militar alimenté un funcionamiento auténomo y un proyecto de poder propio, que

tuvo incluso prolongaciones internacionales”.”

El libro se encuentra estructurado en capitulos, cada uno de ellos dedicado a un aspecto especifico,
pero que deben ser leidos como una continuidad: la introduccién y las conclusiones a cargo de las
directoras; “Una breve historia del centro clandestino” (de Herndn Confino, Marina Franco y Rodrigo
Gonzélez Tizén); “El poder en las sombras: el Grupo de Tareas de la ESMA” (de Valentina Salvi);
“Un nivel superior de aniquilamiento: el ‘proceso de recuperacién’ (de Claudia Feld); “Solidaridades
y tensiones” (de Rodrigo Gonzdlez Tizén y Luciana Messina); “De la rapina a los millones: el robo de
bienes en la ESMA” (de Herndn Confino y Marina Franco) y “El lugar sin limites: el centro clandes-

tino fuera de la ESMA” (de Claudia Feld).

Comienza con una acotada narracién de la historia de la Escuela de Mecdnica de la Armada, desde
su creacién como escuela naval de prestigio hasta su rol durante la Gltima dictadura civico militar.
También explica el circuito de secuestro, tortura, muerte y desaparicion de los cuerpos, mencionando

los distintos momentos que tuvo este centro a lo largo de los afios en los que funciond.

Luego se profundiza sobre el funcionamiento del CCD en un desarrollo muy preciso. Sin ser exce-
sivamente extenso, abarca todos los tépicos imprescindibles para quien desconoce las caracteristicas

propias de este centro, necesarios para comenzar la construccién de sentido que propone la lectura.

Se ubica que el centro clandestino funciond en el casino de oficiales que estaba emplazado dentro
del predio de la ESMA (un terreno de diecisiete hectdreas con treinta y cinco edificios, de los cuales
el casino de oficiales era solo uno de ellos, ubicado en la esquina de Av. del Libertador y Pico). El
sector destinado al GT ocupaba el s6tano, la planta principal, el tercer piso y un altillo, mientras que

el resto del edificio mantenia sus tareas habituales.

Este dato, de absoluta relevancia, implicaba la convivencia del centro represivo con la institucién de

formacién naval. De hecho,

“[1]a funcién original del edificio era servir de alojamiento temporal para oficiales y profesores de visita,
que se hospedaban en el primero y segundo piso. Esta actividad rutinaria no se modificé y llegé a suce-

der que los oficiales que vivian allf se cruzaran alguna vez con victimas secuestradas que eran subidas y

bajadas por las escaleras con grilletes y los ojos vendados™.®

A continuacion, se enfoca en el GT que operaba en la ESMA: cémo estaba estructurado; cémo era la
composicién social de las personas que estuvieron secuestradas alli; cudl fue la organizacion espacial

de la tarea represiva dentro del casino de oficiales; los partos en cautiverio y la apropiacién de bebés;

7 Id., nota 3, p.15.
8 Id. nota 3, p. 26.
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el denominado “proceso de recuperacién” y el trabajo esclavo; la expansién del centro clandestino a

espacios exteriores.

Acerca de las victimas se precisa que, en general, eran muy jévenes y que, en su mayoria, estaban vin-
culadas a Montoneros, al peronismo y sus organizaciones —aunque no se profundiza mucho en estos
aspectos—, pero que también habia activistas politicos con diferentes trayectorias. En efecto, destacan
" g . « . o o
que se utilizaba la palabra subversion para designar a “cualquier forma de organizacién o activismo

politico, cultural o social que fuera considerado una amenaza al orden”.’

Este concepto implicd, en la practica, la amplitud de la represién, que no solo afecté a las organizacio-
nes y movimientos revolucionarios, sino que se extendié también a obreros, sindicalistas, estudiantes,
profesionales o artistas y a familiares y allegados de estas personas. Todos ellos, ya sea por ser identi-
ficados como terroristas o por poseer un vinculo que podria implicar tener informacién respecto de
quiénes se consideraba que lo eran, resultaron victimas de la represién estatal y fueron incluidos en el

circuito que, generalmente, implicaba secuestro, tortura, muerte y desaparicion.

En cuanto a la evolucién del GT, el texto distingue las etapas por las que pasé y las implicancias de
cada uno de esos momentos. Durante el ano 1976 fueron tomando forma los mecanismos y dindmi-
cas represivos dentro de la ESMA. En los primeros meses el GT fue conducido por Salvio Menéndez,
quien en julio resulté herido en un operativo represivo. Este episodio, que en otro contexto podria
resultar anecdético, adquiere un significado muy especial porque permitié el ascenso progresivo de
Jorge “el Tigre” Acosta —quien era solo el responsable del Area de Inteligencia— hasta transformarse en
lider y jefe del GT. Como se desarrolla en toda la obra, la personalidad de “el Tigre” y el vinculo que
construy6 con Emilio Eduardo Massera (el comandante en jefe de la Armada y miembro de la Junta

Militar) fue uno de los elementos que contribuyé a la particularidad de la ESMA como CCD.

Se identifica entonces el “momento Acosta’, que coincidid con una creciente actividad del centro
clandestino, especialmente a partir del secuestro de algunos cuadros militantes de alta jerarquia de la
organizacién Montoneros, en el episodio conocido como la caida de las citas nacionales (uno de los
hitos en el funcionamiento de la ESMA). Este periodo se vio caracterizado por una notoria expansion

y complejizacion de las actividades del centro, que se transformé en un lugar sin limites.

En el ano 1978, Massera se retird de la Junta Militar y de la Armada y se dedicé a armar su propio
proyecto politico. El libro narra las modificaciones que se dieron en el GT y en la ESMA a partir de
ello. Mientras Acosta permanecié en la ESMA, Massera se sirvié de la mano de obra esclava para cons-
truir su esquema de poder. Sin embargo, a comienzos del afio 1979, Acosta dejé sus funciones en la
ESMA y fue reemplazado por Luis D’Imperio, que era jefe de operaciones del Servicio de Inteligencia
Naval (SIN). De esta manera —con el retiro de Massera y de Acosta— el CCD volvié a insertarse en el

circuito represivo junto con los demis.

9 Id. nota 3, p.16.
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El libro plantea que la represién funcioné de manera descentralizada (mds alld de la planificacién
centralizada y de los lineamientos dados por las autoridades de cada fuerza) y por eso “cada centro

clandestino y cada fuerza y grupo militar tuvieron su propia dindmica”."’

En este contexto se configur6 la singularidad de la ESMA. Se identifican, entonces, algunos elementos
de su desarrollo como CCD que contribuyeron a esa particularidad. Uno de ellos es la ruptura del GT
con el SIN y la comunidad informativa —no solo de la Armada, sino también de las otras fuerzas—,
porque potencié su autonomia. También el liderazgo de “el Tigre” Acosta, que resulté determinante

de su preponderancia.

Una de las caracteristicas que se sefiala de la ESMA es que permanecié en funcionamiento como cen-
tro clandestino de detencién durante toda la dictadura, desde 1976 hasta 1983. Su “apogeo” fue con
Acosta, pero luego, a diferencia de casi todos los demds CCD y mis alld de una notoria merma en la

actividad represiva, sigui6 funcionando hasta el retorno de la democracia.

En el primer capitulo se incluye, ademds, un relato cronolégico que menciona varios de los casos mds
resonantes vinculados con la ESMA: Rodolfo Walsh, familiares de la iglesia de la Santa Cruz —que in-
cluye a una de las fundadoras de Madres de Plaza de Mayo, Azucena Villaflor y a las monjas francesas
Alice Domon y Léonie Duquet—, Horacio Maggio y Jaime Dri, episodios vinculados con el Mundial

de futbol celebrado en nuestro pais en el ano 1978 y el secuestro y asesinato de Elena Holmberg.

La cotidianeidad del CCD fue moldeada por el denominado proceso de recuperacién, tratado por
Feld en el capitulo III. Como explica la autora, los marinos advirtieron que los secuestrados y secues-
tradas tenfan una alta calificacién y decidieron aprovecharla, valiéndose de la situacién en la que se
encontraban. Asi, muchas de las victimas que pasaron por este CCD fueron obligadas a permanecer
durante un extendido periodo de tiempo (en muchos casos afios) realizando distintos tipos de trabajos
intelectuales y manuales —especializados o de mantenimiento y reparacién— en el interior de la ESMA

o en otros lugares bajo el dominio del GT.

Una de las peculiaridades que tuvo este proceso disenado e implementado por el GT es que, a diferen-
cia de otros centros en los que se utilizaba a las victimas para trabajar generalmente en tareas manuales
(como cocina o limpieza), en la ESMA se exploté la mano de obra esclava para realizar tareas de gran
complejidad. Se configuré entonces un proceso de extraccion de los saberes de las victimas, intentan-

do reutilizarlas para beneficio de los marinos.

Como consecuencia de este perverso sistema, las personas que permanecian sujetas a la voluntad de
sus captores debian convivir con la violencia propia del centro clandestino, que mantenia su fun-
cionamiento con la secuencia de secuestro, tortura y muerte —con el agravante de que se aplicaba a

conocidos, a compafieros y companeras, amigos y gente querida—.

10 Id., nota 3, p. 25.
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Esta légica siniestra implic, ademds, que se establecieran vinculos con los miembros del GT, siempre
definidos por los marinos e impuestos a las victimas. Lo que se buscd, en definitiva, es reconfigurar la

identidad de las victimas, modificar su subjetividad.

Se encuentra fuera de discusién que por la ESMA pasaron miles de victimas; sin embargo, a mi
entender, lo que resulta caracteristico no es tanto la cantidad de muertos y desaparecidos, sino la de

sobrevivientes, y eso en el texto no estd dicho, pero si implicito.

El denominado proceso de recuperacion tiene como una de sus consecuencias mds marcadas la super-
vivencia de una gran cantidad de victimas que fueron observadoras (aunque no de manera completa,
porque permanecian privadas de la libertad, en condiciones deplorables y con un acceso recortado,
pero con la posibilidad de conocer), lo que implicé que luego pudieran brindar testimonio y relatarlo

de manera bastante detallada.

Trabajo esclavo en distintos sectores del CCD vy en diversos lugares fuera de la ESMA, convivencia
con los represores, salidas nocturnas, visitas familiares, viajes al exterior, nacimientos producidos en
cautiverio, separacién de las madres de sus hijos: sobre todos estos episodios hay testigos que, en al-
gunos casos estuvieron incluso anos bajo dominio del GT, lo que permitié obtener una informacién

muchisimo mds completa sobre el funcionamiento de esta maquinaria del horror.

La forma en que este proceso es abordado por Feld merece ser destacada. Porque es un tema muy
delicado, que generé muchas dificultades y contradicciones en y entre las personas sobrevivientes; que
causé divisiones, jerarquias y recelos, pero que, a su vez, hizo de lo sucedido en la ESMA una expe-

riencia Unica, distinta de la de cualquier otro CCD.

Otro elemento que se introduce (y que se vincula con el proceso de recuperacién) es la dimensién
econdmica de la actividad del GT, que tuvo varias aristas. En un primer momento, los marinos se
apropiaron de los bienes que habia en las viviendas durante los operativos. Luego, los mecanismos
de robo y operaciones de lucro se fueron complejizando de diversas maneras, que son abarcadas en el

capitulo V por Confino y Franco.

Por un lado, mediante la explotacién econdmica de las victimas que permanecian secuestradas en la
ESMA. Asimismo, a medida que obtuvieron recursos tales como la posibilidad de falsificar documen-
tacién, comenzaron a apropiarse directamente de inmuebles y otros bienes de relevancia, como auto-
motores. Finalmente, con la informacién obtenida en las sesiones de tortura (que ya no compartian
con las demds fuerzas) accedieron a bienes de la organizacién Montoneros de muchisimo valor, tales
como terrenos y vifiedos en la provincia de Mendoza, dinero en efectivo y titulos e inversiones cuyo

valor se estima ascendia a millones de délares.

En esta obra se sefiala que la capacidad econdémica que adquiri6 el GT es uno de los elementos que
contribuyé a su autonomia y, con ella, al proyecto de poder de Massera. Pero ademds generé un flujo
de ingresos para el GT por fuera de la estructura de la Armada y un beneficio personal para algunos

de sus miembros, cuya extension y dimensién atn estdn siendo investigadas.
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También me parece que debe ser destacado especialmente el capitulo IV, a cargo de Gonzélez Tizén y
Messina, que indagan sobre qué tipo de sociabilidad fue posible en el espacio de cautiverio.'' Porque
se generaron vinculos, tanto de las personas detenidas con los captores, como entre las propias perso-
nas detenidas; aunque no sin recelos y desconfianzas, que solo el paso del tiempo permitié atemperar.
Este texto logra mostrar el lado humano de la experiencia deshumanizante, a partir de las solidarida-

des que pudieron surgir entre las victimas.

omo se senala en el libro, dimensionar las tensiones a las que estuvieron sometidas las personas

C al | libro, d las t 1 t tidas 1

cautivas en la ESMA llevé mucho tiempo. Fue necesario despejar tabtes, alejarse de la construccién
. . 7 . . <« . . » . « » <« » <« . .

binaria de las victimas —quienes “resistieron”, frente a quienes “colaboraron”, “se quebraron” o “traicio-

naron”—, ubicar las repercusiones que las conductas individuales podian tener en companeros y com-

pafieras de cautiverio, como también en los familiares que, sin estar dentro de la ESMA, permanecian

indirectamente sometidos a las decisiones del GT.

Asimismo, se pudo ubicar al sometimiento sexual como violencia, de la mano de “las nuevas sensibi-
lidades de género y el protagonismo de los feminismos en la escena publica argentina”.'? Los vinculos
que tuvieron lugar durante la permanencia en la ESMA son un tema muy dificil de abordar (espe-
cialmente los de las mujeres sometidas sexualmente y los de las personas forzadas a trabajar para los

marinos). Este capitulo lo hace con una sensibilidad admirable.

El libro que aqui se comenta reflexiona sobre las singularidades de este CCD enmarcadas en el con-
texto de la dictadura y explica muy bien su funcionamiento, mds alld del esquema nacional de la
represion. Lo que en otros CCD ocurria de manera desarticulada (pero se dio, por eso la ESMA no
fue un caso aislado), aqui sucedié de forma sistemdtica. La particularidad estuvo dada por la manera

en que se articularon y por la escala.

Se destaca lo exhaustivo de la investigacién, que abarca los aspectos que —a mi entender— resultan im-
prescindibles: la historia del lugar, la conformacién y devenir del GT 3.3, el proceso de recuperacién,
los delitos sexuales, la apropiacién de bienes, el vinculo con lo que sucedia fuera del CCD. Al ser tan

completa permite dimensionar lo inconmensurable.

Se va a transformar en material de lectura recomendado para quienes comiencen a trabajar en esta
causa, porque es ideal como punto de partida. Todo es importante: el libro entero termina subrayado,
nada queda afuera. Cada idea estd sustentada con informacién; para cada afirmacidn, anécdotas que
son gréficas, que ayudan a comprender y que también hacen al relato mds ameno y humano (sobre

todo teniendo en cuenta lo deshumanizante que fue la experiencia de pasar por la ESMA).

Esta obra aporta datos que son ineludibles y, mds alld de la casuistica, no parece faltarle ninguno. Tam-
bién sobresale la multiplicidad de fuentes. Es evidente que hay un gran trabajo sobre las declaraciones

brindadas en los debates orales, pero también de investigacién y diversidad: testimonios, la voz de

11 Id., nota 3, p. 101.
12 Id., nota 3, p. 115.
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los represores, investigaciones generadas por la administracién de justicia. Al final de cada capitulo se
describe detalladamente cudles fueron las fuentes utilizadas para ese texto concreto, haciendo accesible

la informacién a quienes no tienen conocimientos previos sobre el tema.

Cuando me propusieron realizar esta resefia pensé ;le podrd aportar algo novedoso este libro a alguien
que lleva tantos afos trabajando en las investigaciones judiciales de la ESMA? Y si. Las directoras lo
destacan en la introduccién: el objetivo de este trabajo es intentar entender los hechos y explicarlos.

Aporta, entonces, sistematicidad.

El poder de condensar de esta obra es maravilloso. Se contrapone con las sentencias judiciales, que,
por no dejar ningtin aspecto sin abarcar, muchas veces son demasiado extensas y pueden llegar a resul-
tar tediosas. Los textos tan puntillosos impiden tomar una visién global. Este libro, por el contrario,
logra brindar un panorama completo de lo que sucedié. Completo no en el sentido de abarcar todo
lo abarcable, pero si de tocar todos los puntos esenciales de una manera clara, ordenada vy, a la vez,
profunda. Esto no es menor. Serfa sencillo perderse en los datos o generar un texto extensisimo que
terminaria siendo inasequible para el lector. ESMA. Represion y poder en el centro clandestino de deten-

cién mds emblemdtico de la viltima dictadura argentina lo logra: una sintesis perfecta.
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Resena del libro

Responsabilidad juridico-penal de
civiles en delitos de lesa humanidad.
El caso argentino

Ambos, K.; Malarino, E. y Lascano, C. J. (dirs.)
(2022). Responsabilidad juridico-penal de
civiles en delitos de lesa humanidad. El caso
argentino. Buenos Aires: Hammurabi.

Por Leandro Ariel Ferndndez'

Es posible considerar a la lucha por la Memoria, Verdad y Justicia en la Argentina como un paradigma
de la reconstruccién democritica. Con las Rondas de las Madres cada jueves desde 1977; con la Causa
N° 13/84 y el histérico Juicio a las Juntas de trascendencia mundial —ya convertido en producto Amazon
Prime—; con los procesos judiciales que arrancaron en 1998 con los Juicios por la Verdad y continuaron
a partir de 2003 con la anulacién de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final; con el activismo
de derechos humanos y las politicas pablicas de Memoria, Verdad y Justicia; con multiples expresiones
culturales, politicas y sociales se constituy6 la base fundamental para sostener la expresién “Nunca més”,
no solo como un deseo de jamds volver a los crimenes contra la humanidad cometidos por el terrorismo

de Estado, sino también para reparar el enorme dafio que se provocé en el tejido social.

En ese contexto, la indagacién a través del terreno de la evidencia histérica demuestra que pareceria
quedar mucho camino por recorrer. En particular, la expresion “dictadura civico-eclesidstico-econd-
mico-militar” da lugar a un conjunto de interrogantes sobre los que resulta preciso detenerse, tanto

por su criticidad como por la necesidad de abordajes robustos: ;qué tipo de solucién juridica puede

1 Abogado (UBA). Analista de Inteligencia Financiera (UIF). Ayudante de Elementos de Derecho Penal y Pro-
cesal Penal y Violencia y Sociedad en Argentina (UBA). Participa en proyectos de investigaciéon DECyT y
UNPAZCYT. Integrante del Laboratorio de Estudios sobre Procesos Penales del Programa de Estudios sobre
el Poder Judicial (UNPAZ) y del Observatorio de Casos (Asociacién Pensamiento Penal).
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resolver la cuestién de la responsabilidad penal de las victimas que colaboraron en la comisién de delitos
de lesa humanidad? ;Cémo distinguir —para el caso de los comportamientos empresariales— la frontera
entre las conductas neutrales y los actos lisa y llanamente cémplices? ;Con qué criterios y en base a qué

fundamentos se puede juzgar la participacién y responsabilidad de los funcionarios judiciales?

El libro que aqui se resefia busca dar cuenta de esto e intenta aproximarse a posibles respuestas que,

justamente por el camino pendiente de recorrer, son siempre parciales.

Desde el derecho internacional de los derechos humanos (en general) y desde el derecho penal interna-
cional (en particular), pasando por la dogmatica penal, la teoria del Estado y la ciencia politica (a través
de, por ejemplo, la investigacién histérica y politica de las leyes de obediencia debida y punto final), la
teorfa del delito e incluso desde abordajes de investigacion de tipo exploratoria descriptiva, este compen-
dio plantea el tratamiento de diversos temas relacionados con la participacién de civiles en los crimenes
contra la humanidad cometidos por miembros de la dictadura que goberné de facto la Argentina entre
los afos 1976 y 1983.

El libro, producto de una colaboracién entre el Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal
Latinoamericano (CEDPAL) y un grupo de profesores e investigadores de la Universidad Nacional de
Cordoba, es la presentacién formal de los resultados del proyecto de investigacién “Responsabilidad
juridico-penal de civiles en delitos de lesa humanidad”. Se trata de la versién definitiva de un conjunto
de ponencias presentadas y discutidas en un seminario que se desarrollé en el marco del CEDPAL, en

la Georg-August-Universitat Gottingen, Alemania, en septiembre de 2018.

El primer capitulo, elaborado por Enrique Buteler y titulado “Victimas-victimarias. Colaboracién
radical de victimas en delitos de lesa humanidad. ;Responsabilidad penal sin sancién?”, presenta el
problema juridico, su tratamiento judicial y la proposicién de una posible respuesta en cuanto a la
cuestién de las personas que, encontrdndose en estado de cautiverio en centros clandestinos de deten-
cidn, tortura y exterminio, volcaron por completo su comportamiento hacia una colaboracién plena

con las fuerzas represivas.

Se trata de una problemdtica que no se manifiesta de manera univoca en el plano de lo juridico, sino
que de algiin modo desborda con su complejidad hacia otros dmbitos de la discusién publica. Es que
este tipo de personas se distinguen como observables de un nicleo critico de lo incierto: ;vale todo
cuando lo que estd en juego es preservar la propia vida? ;Es posible distinguir grados de colaboracién

en el ejercicio de practicas tan oscuras?

Quizds el desafio general sea intentar trazar una frontera entre la colaboracién esporddica o condicio-
nada por el contexto y la plena responsabilidad penal por crimenes contra la humanidad que deriva

de cumplir roles funcionales en algo asi como una “transformacién” subjetiva.

A través de este trabajo Buteler buscar identificar, por medio de dos ejemplos paradigmdticos, los aspec-

tos mds criticos que surgen de estudiar los casos de “colaboracién radical”, como los denomina el autor.
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Tales hipétesis evidencian que la colaboracién de estas victimas fue de tal intensidad que se tradujo
en una profunda confianza e insercion dentro de la estructura de represion ilegal dentro de la cual se

hallaban en cautiverio, con una estabilidad que duré muchos afios.

La solucién juridica de los fallos fue, en general, su exculpacién, invocando, al menos, dudas sobre la
concurrencia de un estado de necesidad exculpante —articulo 34, inciso 2 del Cédigo Penal—. En este
sentido, se indic6 que las condiciones tan extremas, inaceptables desde una perspectiva inherente a la
condicién humana, impidieron a estas victimas optar por la ejecucién de otra conducta mds adecuada

a derecho.

Ahora: ;fue tan asi? ;Realmente no podian hacer otra cosa? Los casos de Carlos Moore y de Ricardo
Chomicki en CCD de las ciudades de Cérdoba (D2) y Rosario (SI), respectivamente, parecerian
mostrar que la aplicacién de ese criterio general exige mayor reflexién (a diferencia de colaboraciones

de menor intensidad, a las que Buteler denomina “colaboraciones comunes”).

El segundo texto de este compendio, “Los contextos politico-juridicos de la justicia de la restauracién
democritica argentina en la investigacién y juzgamiento del terrorismo de Estado: la cuestién de la
participacién de civiles (1983-1987)”, por José Daniel Cesano, aporta una investigacién histérica que
intenta reconstruir, a través de las teorfas del discurso social y las indagaciones propias de la teoria de
la argumentacién politica, el contexto politico existente durante el periodo de la restauracién demo-

critica argentina.

El objetivo del trabajo es determinar cudl fue el estatus de la cuestién de la participacion de civiles
en los hechos de terrorismo de Estado, en el marco de las estrategias juridico-legales del gobierno de

Alfonsin en relacién con sus politicas de derechos humanos.

De alguna manera, se busca distinguir qué tipo de decisiones politicas habia en torno a la extensién
de la responsabilidad penal por las violaciones cometidas durante la dictadura, y cudles fueron aque-
llos aspectos coyunturales que de alguna manera le marcaron a Alfonsin los limites de lo posible en

términos de agenda legislativa.

En primer término, este recorrido histdrico discurre por las estrategias planteadas durante la campana

electoral de 1983 respecto de la investigacién y juzgamiento del terrorismo de Estado.

En segundo término, el anlisis transita por el periodo inmediatamente posterior al triunfo electoral
del radicalismo, en el cual surgen —a pesar del rol gravitante de la obediencia debida en las discusiones
publicas del momento— los primeros rasgos de lo que podria denominarse “justicia retroactiva’, con la

anulacién de la Ley N° 22934 (de autoamnistia), la creacién de la CONADERP y el Juicio a las Juntas.

En un tercer momento, se exponen los aspectos centrales que derivaron, hacia fines de 1986, en un

complejo escenario de impunidad normativa caracterizado por la sancién de las leyes de Punto Final

(N° 23492) y Obediencia Debida (N° 23521).
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A lo largo de este recorrido, puede observarse que, en la construccién de politicas publicas relacio-
nadas con la investigacién de la criminalidad desplegada durante los afos del terrorismo de Estado,
la participacién que le cupo a los civiles —entendiendo por tales a quienes sin ser integrantes de las
fuerzas armadas o de seguridad prestaron ayuda, cooperacién o auxilio en la comision de tales hechos

delictivos— se mantuvo en un ambito de marcada invisibilidad.

“Andlisis de la prescriptibilidad de la reparacién por crimenes de derecho internacional desde la pers-
pectiva penal y su relacidon con la accién civil en la Republica Argentina”, por Sebastidn Félix Garcia
Amuchdstegui, es el titulo que da nombre al tercer capitulo del libro. Aqui se aborda una temdtica
que forma parte de los debates en torno al alcance de la tutela judicial efectiva como derecho de las

victimas de graves violaciones de derechos humanos.

Especificamente, el autor indaga sobre los estindares de prescriptibilidad que rigen la reparacién por
crimenes de derecho internacional. Parte desde una base jurisprudencial: el estindar que la CSJN
trazé al respecto indica que la accién para reclamar el resarcimiento patrimonial por la comisién de
crimenes de derecho internacional prescribe. Esto, debido a que dicha accién se correlacionaria con
materia disponible y renunciable, en contraposiciéon con la accién penal, que es imprescriptible por-
que su finalidad se concentra en la persecucién de los crimenes mds graves contra la humanidad, a

partir de la necesidad de que no queden impunes.

El articulo, sobre la base del andlisis critico de los fallos “Larrabeiti” y “Villamil” de la CSJN y desde
argumentos como la costumbre internacional y estdndares convencionales en cuanto a tutela judicial
efectiva, plantea un criterio distinto para el andlisis de la accién civil resarcitoria por crimenes de lesa

humanidad, para poder eventualmente ponderar su imprescriptibilidad.

En “Complicidad empresarial en delitos de lesa humanidad. Particular consideracién de las conductas
neutrales”, cuarto capitulo del compendio, Carlos Julio Lascano plantea un andlisis de la responsa-
bilidad que pudiera ser atribuida a un conjunto de participes civiles, conformado por propietarios,
directivos, gerentes y otros funcionarios de empresas, que aportaron bienes, servicios, logistica o in-
formacién a la actividad criminal llevada a cabo por las fuerzas militares o de seguridad, en el marco

del periodo dictatorial 1976-1983.

Un ¢je central en este andlisis es la distincién entre la participacién en grado de complicidad y las de-
nominadas “conductas neutrales”,? en el cual se puede trazar un paralelismo con el trabajo presentado

en el primer capitulo en cuanto a la complejidad que presenta delimitar esa frontera.

2 Se trata de aquellas actividades presentes en el giro cotidiano de las interacciones sociales (la mayoria, en
el marco de ejercicios profesionales o de intercambios comerciales), altamente estereotipadas que, segin
Lascano, cuentan con dos elementos comunes: a) se realizan con arreglo a un rol, estdndar o -justamente-
estereotipo, y b) en ellas esta presente un conocimiento actualizado o actualizable por parte de quien realiza
las conductas de favorecimiento, respecto de la idoneidad de su accién para eventualmente producir un
resultado delictivo.
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Segtin el autor, con un abordaje mds en abstracto —que pone el foco en el estrato de la tipicidad de la
teorfa del delito—, atin no ha sido posible dar con una respuesta conceptual generalizada para describir

con certeza este tipo de comportamientos.

Lascano discurre por los diversos criterios limitativos de la responsabilidad de cémplices por acciones
neutrales que se proponen en la doctrina: los enfoques objetivos —centralmente la teorfa de la impu-

tacién objetiva de Jakobs— y subjetivos —en los desarrollos de Roxin—.

Luego de ilustrar la relevancia de este tipo de casos en el dmbito del derecho penal internacional a
través de, entre otros, los casos de “Zyklon B™ y el “circulo Kepler™ en la Alemania nazi, el autor pro-
fundiza sobre la responsabilidad de empresarios por delitos de lesa humanidad durante el terrorismo

de Estado en Argentina.

Para ello, toma tres de los principales casos que se encuentran en trimite ante los tribunales argentinos
—“La Veloz del Norte”, “Ingenio Ledesma” y “Ford”—, que permiten dar cuenta de una combinacién,
al interior de los establecimientos industriales, entre el accionar militar y la complicidad empresarial
para ejecutar las acciones represivas criminales, que integraban el plan sistemdtico y generalizado, pero

especificamente contra el cuerpo de trabajadores.

A modo de conclusiones, Lascano realiza un conjunto de consideraciones respecto de las exigencias
que en cada caso deben saldarse para que las cooperaciones empresariales adquieran relevancia juridi-

co-penal, estando asi en condiciones de adjudicar la correspondiente responsabilidad penal.

Los capitulos 5 y 6 pueden leerse como partes integrantes de un marco més generalizado, que es el

andlisis critico de la actividad judicial durante la dictadura civico-eclesidstico-econémico-militar.

En este entendimiento, el capitulo 5, “Sobre la responsabilidad de los jueces por la omisién de trami-
tar hdbeas corpus en la ltima dictadura argentina”, de José Milton Peralta, considera especificamente
la omisién de tratamiento, por parte de los jueces competentes, de los hdbeas corpus que fueran inter-

puestos en favor de las personas detenidas o desaparecidas.

A este respecto, y desde las exigencias tipicas que en la teorfa del delito resultan condicién necesaria
para la configuracién del tipo omisivo, Peralta evaltia casos en los que la Justicia Federal atribuyé a esos
jueces responsabilidad penal por participacién necesaria en comisién por omision. Asi, asumiendo
que los jueces sabian lo que ocurria y que tenfan el poder para revertir las situaciones que se ponian
en su conocimiento, busca determinar —con especial énfasis en la determinacién de la posicién de

garante— si tales imputaciones fueron correctas o si, por el contrario, lo correcto hubiera sido que se

3 Nombre comercial de un pesticida a base de cianuro que se utilizé en las cdmaras de gas de los diversos
campos de concentracién de la Alemania nazi. El duefio de la compafifa que vendia dicho gas, Bruno Tesch,
fue condenado a muerte por los Tribunales de NGremberg, dando por acreditado que sabia el uso que se le
daba al gas y, a pesar de ello, continué vendiéndoselo a las SS.

4 Se trata de la responsabilidad que juzgaron los Tribunales de NGremberg respecto de un grupo de amigos
del jerarca nazi Heinrich Himmler.
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les imputara a los jueces meros incumplimientos funcionales o la comisién de diversos delitos de in-

fraccién de deber que evidenciarian una tolerancia ilicita con el accionar del aparato represivo.

Mis en general, en “Criterios y fundamentos en el juzgamiento a funcionarios judiciales, por su ac-
tuacién durante el terrorismo de Estado en Argentina’, sexta parte de este libro, Carolina Prado reca-
pitula —en forma resumida— el extenso derrotero recorrido por la justicia argentina en la sustanciacion

de causas penales contra funcionarios judiciales, por su actuacién durante la tltima dictadura militar.

El niimero de estos juzgamientos, en comparacion con el total de causas e imputados por delitos de
lesa humanidad, resulta particularmente notable: de un total de 592 causas registradas desde el afo
2006 hasta el 16 de marzo de 2020, solo 20 corresponden a investigaciones llevadas a cabo en contra
de funcionarios judiciales, con 31 personas imputadas. En 15 de esos 20 se registran sentencias, de
las cuales solo 2 se encuentran firmes, mientras que 13 estdn en instancia de revisién. De los 5 pro-
cesos sin sentencia, 1 estd en etapa de instruccién y los restantes 4 a la espera de la celebracién de la

audiencia de debate.

Estos datos darfan cuenta de una particular tendencia refractaria, por parte de la Justicia Federal, al
juzgamiento de sus ex miembros, constituyéndose asi en uno de los sectores de la sociedad civil en el
que mds demoré en llegar el foco critico —en aras de una eventual persecucién y juzgamiento en sede

penal— por la participacién que les cupo durante aquel régimen dictatorial.

Con todo, este trabajo busca dar cuenta de algunos hitos en el camino que condujo a la justicia a
poner en crisis la actuacién de miembros del Poder Judicial durante los afios del terrorismo de Estado.
En ese sentido, se destacan importantes antecedentes legales —la Ley N° 25779- y jurisprudenciales
—los fallos “Arancibia Clavel”, “Simén” y “Mazzeo’, asi como medidas institucionales’, que dieron

impulso y promocién a los procesos.

Con posterioridad a este desarrollo, Prado pone el foco en los diferentes criterios juridicos que susten-
taron las declaraciones de responsabilidad penal a funcionarios judiciales, en el marco de la obligacién
convencional asumida por el Estado argentino de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar las viola-

ciones de derechos humanos, entre ellas, los crimenes de lesa humanidad.

Asi, y en un sentido similar a lo que expuso Peralta, distingue dos grupos de casos: i) aquellos en los
que se atribuyé responsabilidad penal por participacién en los crimenes cometidos por los perpetra-
dores directos o mediatos, y ii) aquellos en los que se atribuyé responsabilidad por delitos funcionales,

bajo la idea de autonomifa tipica.®

5 Acordada N° 4/2009 de la CSJN, Acordada N° 1/2012 de la CFCP, Resoluciones N° 73/98 y 1154/16 de
la Procuracion General de la Nacion. En esta Gltima resolucién se subraya la necesidad de esclarecer la
responsabilidad de civiles (funcionarios judiciales y empresarios, entre otros) asi como de avanzar en el
juzgamiento de delitos sexuales y econémicos.

6 En el primer grupo, analizé las condenas a Victor Hermes Brusa (en tres juicios distintos resueltos en Santa
Fe), Gustavo Modesto Demarchi (Mar del Plata), Otilio Ireneo Roque Romano, Luis Francisco Miret Clapés,
Guillermo Max Petra Recabarren y Rolando Evaristo Carrizo Elst (Mendoza), Eduardo Francisco Allende (San
Luis) y Ricardo Lona (Salta). En el segundo grupo, la autora consider6 los casos de Manlio Torcuato Martinez
(Tucuman, primer funcionario judicial condenado en el pais por su actuacién como juez durante la Gltima
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En definitiva, este articulo pone en evidencia que el lento y dificultoso avance de los procesos de enjui-
ciamiento de delitos de lesa humanidad cometidos en Argentina en el marco del terrorismo de Estado

lo fue (y sigue siendo) atin mds en el caso de los cometidos por funcionarios judiciales.

De esta forma, se observan procesos tardios —la mayoria, concentrados en los tltimos cinco anos, sien-
do que los juzgamientos por estos delitos se iniciaron en el afio 2006, muchos de ellos con sentencias
recientes y, en general, no firmes atin—, enfoques juridicos heterogéneos —en ausencia de politicas ins-
titucionales consolidadas y criterios acusatorios uniformes—y, en el peor de los casos, ciertas actitudes
corporativas del propio Poder Judicial, de cara al juzgamiento a ex miembros del mismo poder. Todo

lo cual coadyuva a que la impunidad bioldgica’ se imponga sobre el derecho a la verdad.

El séptimo articulo, “La participacién de civiles en los crimenes de derecho internacional en los casos
juzgados en Argentina entre 2006-2016”, por Aida Tarditti y Laura Croccia, cierra el compendio con
el andlisis de los datos producidos a partir de una investigacion exploratoria descriptiva en base a ciertas
sentencias dictadas por los tribunales argentinos durante aproximadamente una década (2006-2016),

en las que se condenaron a participes civiles, indagando su perfil sociodemogrifico y delictivo.

El estudio tomé como base 52 sentencias condenatorias y extrajo datos sociodemogréficos que per-
mitieron construir un perfil aproximado de los participes civiles, de las fuerzas de seguridad y de las
victimas. Ademds, a través de la recopilacién de datos juridicos de las mismas fuentes, se pudieron
describir las especificidades juridicas involucradas en el juzgamiento de los casos, como ser argumen-
tos de derecho nacional e internacional, participacién adjudicada, delitos imputados, clases y montos

de penas, entre otras.

Sin dnimos de incurrir en comentarios de tinte homologatorio —porque esta produccién, en si misma,
evidencia su significacién con su sola lectura—, creo que es importante resaltar la importancia de tra-

bajos como este por multiples razones.

En primer lugar, por las cuestiones a las cuales se busca dar alguna respuesta, tan criticas en cuanto a
su entidad en el marco del perfodo mds oscuro de la historia de nuestra Nacién, como pendientes en
su tratamiento publico. Si bien ya desde hace cierto tiempo que los diversos activismos de derechos
humanos resaltan los componentes civico, eclesidstico y econdémico del tltimo periodo dictatorial,
la reconstruccién de los aportes efectuados por cada uno de esos sectores no militares, las respectivas
implicancias y responsabilidades contintian bajo un manto de incertidumbre, de recapitulacién, de

reflexién y hasta en algunos casos se trata de territorios inexplorados.

En segundo lugar, por la amplitud de temas y enfoques. Lejos de pretender constituirse en un instru-
mento de cardcter enciclopédico, se distingue un hilo conductor, una continuidad, que dan sentido a

una visién transversal de las problemdticas. Ademds, el elemento interdisciplinario se traduce en insu-

dictadura), Roberto Catalan (La Rioja), Luis Marfa Vera Candioti (Santa Fe), Miguel Angel Puga y Antonio
Sebastidn Cornejo (Cérdoba) y Domingo José Mazzoni (Resistencia).

7 Prado expone que, a marzo de 2020, 3.315 personas habifan sido imputadas, de las cuales 639 (es decir,
aproximadamente un 20%) fallecieron durante el transcurso de la investigacién.
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mos para multiples abordajes y cada texto en si mismo puede propiciar la profundizacién de aspectos

que todavia se mantienen en un estadio de reciente investigacién y desarrollo.

El desarrollo de recursos como este compendio puede pensarse como un importante logro en el avan-
ce de los procesos de Memoria, Verdad y Justicia. Pero también es una evidencia indubitable de todo

lo que todavia falta.
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Sistema penal y derechos humanos.
Interpelaciones al poder

Céppola, P. y Crisafulli, L. (dirs.) (2022).
Sistema penal y derechos humanos.

Interpelaciones al poder. Buenos Aires:
Editores del Sur.

Por Horacio Javier Etchichury'

1. Una convergencia plural, un eje en debate

Aqui me propongo invitar a leer el libro Sistema penal y derechos humanos. Interpelaciones al poder
(Editores del Sur, 2022), una obra colectiva en la que convergen disciplinas, generaciones y enfoques

en torno a una institucion de indudable relevancia en nuestro debate publico y politico.

Dirigido por Patricia Céppola y Lucas Crisafulli, este volumen retine —tras un prélogo de Alejandro
Slokar y una introduccién de los directores— trece capitulos, aportados por E. Ratil Zaffaroni, José I. Ca-
fferata Nores, Alberto Binder, Claudia Cesaroni, Silvina Ramirez, Jorge Perano, Lyllan Luque, Sebastidn
A. Rey, Cristidn Fatauros, Pedro A. Barreix, Lucia Y. Lucero, Matilde L. Ambort y Agustina Mozzoni,

ademds de dos capitulos escritos por quienes coordinan la obra.

Se trata —en estos pdrrafos— de una invitacién a adentrarse en este libro, a detener los pasos y abrir el
tiempo para su lectura. Es que resultarfa imposible resefiar, de manera apropiada y profunda, el con-
tenido de cada uno de los trece capitulos, que ofrecen —en conjunto— una plataforma novedosa para

acercarse al sistema penal argentino bajo una perspectiva especial: la de los derechos humanos.

1 Abogado (UNC). Licenciado en Comunicacién Social (UNC). Master of Laws (Yale Law School). Doctor en Dere-
choy Ciencias Sociales (UNC). Profesor en la Facultad de Derecho y en la Facultad de Filosofia y Humanidades
(UNC). Investigador Adjunto del CONICET. Director del Grupo de Investigacién en Derechos Sociales (GIDES).
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Por la generosidad de sus directores, participé en la presentacién de esta obra cuando todavia estaba
fresca la tinta de sus pdginas. En un gran salén de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de Cérdoba —en torno a sillones y cuadros que reflejan la historia de tres o cuatro siglos— traté de con-
tagiar a quienes alli estaban con el entusiasmo que me generé la obra. Aunque sea quizd més dificil,

intento aqui hacer lo mismo a través de la palabra escrita.

2. ¢ Por qué leer este libro?

En primer lugar, porque aborda un eje crucial: la tensién entre sistema penal y derechos humanos.
Desde perspectivas ancladas en disciplinas e historias diversas, los capitulos nos llevan a contemplar
—a veces desde un mirador panordmico, otras a nivel de calle— cémo entran en conflicto uno o mds
derechos humanos sostenidos y ratificados por el Estado, por una parte, y el entramado penal y peni-

tenciario de ese mismo Estado, por la otra; siempre en una clave histérica, local, concreta.

Los textos estudian la violencia que ejerce el Estado: desde la rotulada como legitima —presentada
como instrumento para evitar la violencia sobre los sectores mds débiles— hasta la brutal, ilegal e irra-
cional que también se aplica sobre esos mismos sectores, ya sea para proteger privilegios o sostener
apropiaciones originarias, o respaldar —incluso por omisién— la violencia privada ejercida sobre las

victimas de las exclusiones mltiples.

Al leer las sucesivas contribuciones, podemos conectar distintas manifestaciones de esa violencia es-
tatal. El texto nos muestra las lineas que las unen, encadenando climas ideolégicos, marcos juridicos
y practicas institucionales: todo ello se combina hasta convertirse en una imposicién de fuerza sobre

una o mds personas que habitan nuestro suelo.

Pero no se trata de un relevamiento o una mera cartografia de la violencia estatal por accién u omi-
sién. El libro se propone tomar a los derechos humanos como la clave analitica en lo juridico y en lo
ético. Pronuncia las preguntas sobre las vias para regular, controlar o erradicar, segtin corresponda, esa

imposicién del dolor.

Esta busqueda abre diferentes perspectivas —disciplinarias, geograficas, temporales— para contribuir
a la desnaturalizacién del ejercicio de la fuerza estatal y a la comprensién cada vez mds profunda del
paradigma de derechos humanos. Arrojar luz sobre esta violencia, explicar su raiz histdrica, examinar

su legitimidad politica y juridica: estas son algunas de las lineas que ofrece la obra.

Por eso brilla de manera tan familiar —en la puerta de entrada al volumen- la dedicatoria a la memoria
e Osvaldo Bayer - . No se trata solo de un reconocimiento, sino también de la vocacié
de Osvaldo B 1927-2018). No se trata solo d nto, sino también de | n
por inscribirse en la linea de un autor que abrié caminos amplios de emancipacién mostrando cémo
y por qué el Estado argentino habia ejercido su violencia contra las disidencias, las organizaciones

contestatarias, los pueblos indigenas, las fuerzas del trabajo.

Debates sobre Derechos Humanos | 296



Sistema penal y derechos humanos. Interpelaciones al poder

Desde sus trabajos tempranos sobre el anarquismo, la represién en la Patagonia, y hasta el juicio por
el hundimiento de una torpedera de la Armada en 1892, Bayer iluminé las mdltiples formas de la
violencia y el encubrimiento perpetrados por quienes controlan las instituciones. Y también nos dio

muestras de como indagarlas.

En segundo lugar, invito a leer este libro porque se origina en un hecho afortunado: la concepcién y
desarrollo de un seminario destinado a estudiantes de la carrera de abogacia en una facultad publica,
atravesada por una larga historia que, sin embargo, no alcanzé para incorporar a los derechos huma-

nos como una materia del plan de estudios, reformado por tltima vez en el ano 2000.

Ese seminario, conducido por los directores del libro, se propone como interdisciplinario: es una ini-
ciativa consciente de la necesidad de abordar el derecho con mds de una perspectiva, con mds de un

conjunto de supuestos epistemoldgicos y pautas metodoldgicas.

Ademds, el seminario y este libro confirman que los derechos humanos tienen especificidad, como
senalan los coordinadores del libro: no basta aludir a ellos en algunas de las otras ramas “tradiciona-
les” (derecho constitucional, derecho publico provincial, derecho internacional publico). Es necesario

plantear —y sostener— espacios pedagdgicos definidos.

Una razén mds: se trata de un volumen que refleja una convocatoria intergeneracional y esperanzada.
Por una parte, el libro se vuelve un punto de encuentro para estudiosos y estudiosas con trayectorias
de distinta duracidn, atravesadas por experiencias histéricas diferentes. La democracia consolidada,
la normalidad universitaria de los tltimos 40 anos, se reflejan en esta posibilidad: la de la reunién de

vidas académicas, de generaciones que reciben, desarrollan y cuestionan los legados.

También es una convergencia esperanzada, al menos como yo la veo. En tanto propuesta pedagégica,
expresa una visién con la que no puedo mds que identificarme. Es una contribucién importante a la
tarea y la practica que diferentes integrantes de la Facultad de Derecho (de Cérdoba, pero se sabe que
el fenémeno se repite en cada universidad) llevan adelante desde hace afios: convocar a la critica, a la
capacidad de reflexién, al reconocimiento de los términos con los que nombrar lo que el libro analiza,

o a la creacién de otros nuevos cuando ellos ya no basten.

La esperanza consiste en que esta permanente puesta en crisis de lo que cada generacién pudo escribir

o pensar sirva para generar mejores ideas y prdcticas: que lleve al derecho a su misién emancipadora.

3. Desde las teorias hasta las violencias cotidianas

En una visién mds detallada, invito a leer este libro porque nos conduce a través de diversos nicleos
temdticos: desde la reflexién tedrica e histdrica profunda sobre los derechos humanos, su evolucién
y sus posibles justificaciones hasta el debate sobre cuestiones procesales y casos especificos de abuso,
pasando por la reflexion sobre la manipulacién del derecho, los desafios del pluralismo juridico y el

control de la violencia institucional, entre otras ideas centrales.
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La historia de los derechos humanos se presenta en estas paginas como una lucha, tanto en el escenario
global (retomando el titulo de la obra de Rudolf von Ihering) como en la trabajosa construccién de
nuestros procesos de Memoria, Verdad y Justicia. Se profundiza en ellos para seguir dando a conocer
en la sociedad lo que las causas de lesa humanidad van revelando a lo largo de las audiencias y a través

de la documentacién.

Cada avance consolida el Estado democritico, cada testimonio nos recuerda la importancia de no
naturalizar los derechos conquistados hasta hoy. La organizacién colectiva y la educaciéon formal e
informal en derechos humanos aparecen en este volumen como claves para resolver las paradojas

abiertas por la relacién entre sistema penal y derechos humanos.

El debate en torno a la justificacién tedrica de estos derechos se relanza leyendo de manera conjunta
y paralela las propuestas de Carlos Nino y de Boaventura de Sousa Santos, separadas por algunas dé-
cadas y vivas en nuestros debates de hoy. La nocién —propuesta por Santos— de una “incompletitud
reciproca” entre las sociedades actuales ofrece una visién prometedora para fundar una propuesta de
didlogo. Otra reflexién se funda, en cambio, en la invitacién de Charles Beitz para que abordemos los

derechos humanos a partir de la prictica y del rol que cumplen en la esfera internacional.

Por otra parte, la posibilidad de una creciente y nociva manipulacién del derecho se examina —aten-

diendo a procesos politicos recientes— a fin de identificar el paso desde un “derecho constitucional de
» . 7 .7 . « . . . » .

autor”, aplicable segin de quién se trate, hacia un “derecho constitucional del enemigo”, instrumen-

tado como barrera de exclusién politica, echando mano al sistema penal.

Precisamente, los limites de este sistema penal —tal como lo hemos construido en nuestro tiempo— se
exploran a partir de la teoria composicional, en la que la pena clésica se resignifica como parte de un
arco mds amplio de medidas —penales, civiles, administrativas— orientadas a la reparacién, integral y
no solo punitiva. También hay espacio para plantear una pregunta todavia mds profunda: ;por qué

debemos compensar los danos? Esa es la pregunta para justificar el castigo, mds alld de su intensidad.

La cuestidn carcelaria se analiza, ademds, a partir de una nocién reveladora: la politicidad. Lejos de
“naturalizar” a la cdrcel, en este libro se rescata su origen en una sucesién de decisiones para la vida en
comun. Se repasa el sentido histdrico del dmbito penitenciario, su perfil actual (a partir de datos) y su

vinculo con el sistema de derechos humanos, especialmente los anclados en fuentes internacionales.

Ademds de aproximaciones amplias, el libro nos lleva a conocer problemas urgentes, casos concretos.
Los desafios para la defensa penal planteados por la adopcién de procedimientos totalmente digitales
merecen un estudio detenido. A su turno, la situacién de las personas adolescentes sometidas a la ley
penal y al sistema carcelario se analiza a partir de las decisiones del sistema interamericano, donde
nuestro pais debi6 rendir cuentas por la muerte de jévenes encarcelados. La adecuacién normativa
aparece como uno de los deberes estatales que podrdn aportar a encuadrar a nuestro sistema penal en

el paradigma de derechos humanos.
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Las preguntas tedricas y practicas surgidas del pluralismo juridico se potencian en la situacién de los pue-
blos indigenas argentinos. La propuesta de una ley de coordinacién entre la justicia de los pueblos y otros

estamentos judiciales se recorre a partir de las experiencias logradas en algunas de nuestras provincias.

La perspectiva de género y los derechos sociales se entrecruzan en el andlisis de la decision de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, que ordené pagar la Asignacién Universal por Hijo y por Embarazo
a las internas de una unidad penitenciaria. La oposicién de las agencias estatales a esta medida nos
ofrece un punto de vista privilegiado para tratar de entender el origen y sentido de la violencia apli-

cada sobre estas mujeres.

;Cémo controlar esa violencia institucional? La obra revisa, en el caso de los cuerpos de seguridad,
la herramienta del Protocolo para el uso racional y legal de la fuerza, adoptado en Cérdoba en el ano
2020, para llegar a describirlo como “insuficiente pero imprescindible” en el marco de publicaciones
masivas que exigen mds seguridad recurriendo solo a una clase de medidas, fomentando una violencia
construida en capas, desde los marcos ideoldgicos hasta las detenciones y los controles recurrentes. Las
mismas inquietudes aparecen en el examen critico de los casos de gatillo ficil de la policia cordobesa

durante las medidas de restriccion de circulacién adoptadas frente a la pandemia.

4. La critica, un antidoto contra la violencia naturalizada

Hasta aqui algunas de las razones para leer esta obra. Algunas remiten a su disefio; otras, a sus autorias y
contenidos. La idea central, creo, es que la lectura de una obra como Sisterma penal y derechos humanos.
Interpelaciones al poder nos da la posibilidad y el desafio de llevar adelante esa misma interpelacién tanto
al sistema como a nuestras propias ideas, concebidas —tal como nos ensefiaron Jiirgen Habermas y Paulo

Freire— en condiciones de dominacién, sostenida incluso a través de la violencia estatal.

Recorrer estas paginas nos pone frente a aquellas formas de violencia que nos resultan, en principio,
ininteligibles o incomprensibles, dificiles de aceptar bajo las concepciones que hemos aprendido sobre
el Estado y el derecho. Se trata de las “situaciones limite”, de acuerdo con la expresién de Karl Jaspers:

se presentan tan dolorosas como infranqueables.

Alli es donde la convergencia de ideas, perspectivas y disciplinas ofrece una clave de salida: la critica.
Ella es la que nos permite —nuevamente, en la perspectiva de Freire y Habermas— reconocer a tales
situaciones como meramente histdricas; esto es, sujetas a cambio. La critica, construida a partir de
aportes plurales y en debate reflexivo, echa la luz necesaria para distinguir lo natural de lo modificable,
lo politico, lo que —en definitiva— puede ser de otra manera. La cdrcel, la pena, el abuso o la manipu-
lacién juridica, la fuerza ejercida sin control o sin alma: todo ello forma parte del encuadre histérico,
construido, consolidado pero abierto. Enfrentar lo inentendible conduce a su superacién a través de la
accion colectiva. Allf reside el potencial de la reflexién a la que apuesta esta obra. Nos toca a quienes

la leemos hacer nuestro aporte a la labor emancipatoria, la que permite dejar atrs la violencia injusta.
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Resena del libro Decisiones
ante el final de Ila vida.

La autonomia personal frente
a la proximidad de la muerte

Ciruzzi, M. S. (2022). Decisiones ante el final
de la vida. La autonomia personal frente a la
proximidad de la muerte. Buenos Aires: Astrea.

Por Eulalia Lascar'

Desde la introduccién de la obra que aqui se resena, y a lo largo de toda ella, se advierte un andlisis
reflexivo y profundo sobre las relaciones entre la medicina y el derecho, especificamente en el contexto
de la limitacién de soporte vital y las cuestiones bioéticas que surgen en torno a la toma de decisiones

al final de la vida.

El texto destaca la complejidad de conciliar los avances tecnoldgicos de la medicina con la necesidad

de proteger los derechos individuales y evitar el encarnizamiento terapéutico.

Se menciona la existencia de casos emblemdticos en el derecho comparado que han generado debate
en torno a estos temas y se plantean interrogantes clave sobre la eutanasia, el suicidio asistido, la limi-
tacién de hidratacién y alimentacién artificial, y cémo abordar estas cuestiones desde una perspectiva

legal y bioética.

1 Médica (UBA). Especialista en Pediatria y en Medicina Paliativa Pediatrica. Maestranda en Medicina Palia-
tiva. Directora del Servicio de Cuidados Paliativos Pediatricos del “Hospital General de Nifios Dr. Ricardo
Gutiérrez”. Miembro fundadora de la Asociacién Argentina de Medicina y Cuidados Paliativos. Miembro del
Comité Revisor de Guias de Diagnéstico, Procedimientos y Tratamientos en Cuidados Paliativos del Progra-
ma Nacional de Garantia de Calidad de la Atencién Médica. Miembro Consultora del Instituto Nacional del
Céancer. Ganadora del Premio “Swarovsky Clover 2005” por su contribucién humana y profesional hacia la
comunidad. Presidenta de la “Fundacién Pequefios Peregrinos”.
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Se promueve el abordaje de estos temas con una visidn clara y respetuosa de los derechos humanos y
los principios constitucionales, para proponer normas o guias de actuacién que ayuden a evitar que
estas cuestiones terminen en disputas judiciales innecesarias, preservando siempre el bienestar emo-

cional tanto del paciente como de los profesionales de la salud.

De un modo sélido y efectivo, la obra invita al lector a reflexionar sobre las complejas intersecciones

entre la medicina y el derecho en situaciones complejas de fin de vida.

En el capitulo I, “La medicina al final de la vida”, se abordan diversas perspectivas sobre la salud, la
enfermedad, la muerte y el proceso de morir. Se destaca la evolucién del concepto de salud, incorpo-
rando aspectos sociales y culturales, asi como la importancia de los derechos humanos en el cuidado

del paciente.

El texto nos propone reflexionar sobre cémo vivimos bajo la sombra de la muerte y c6mo la medicina
moderna ha permitido prolongar la vida, pero también ha planteado dilemas éticos sobre la muerte
digna. Se discuten situaciones clinicas complejas como la muerte cerebral, el coma y el estado vegeta-

tivo, donde la calidad de vida y los valores del paciente son fundamentales para la toma de decisiones.

Ademds, se enfatiza la necesidad de un enfoque centrado en la persona, respetando sus derechos y
preferencias en el final de la vida. Se menciona la importancia de considerar la dignidad y el bienestar

del paciente en las decisiones médicas, especialmente en medicina perinatal.

En resumen, se plantean desafios éticos y morales en la toma de decisiones, destacando la necesidad

de un enfoque compasivo y centrado en el paciente.

En el segundo capitulo se aborda el concepto de dignidad como un principio rector que implica valo-
rar, honrar y respetar a cada ser humano como un fin en si mismo. Se destaca que la dignidad es un va-

lor objetivo e intrinseco del ser humano y constituye el fundamento de los deberes morales y juridicos.

El texto también analiza la relacién entre dignidad y libertad, afirmando que la segunda es una dimen-
sidén esencial de la primera y que la relacién entre deberes morales y deberes juridicos estd vinculada a
esta dignidad. Tratar a una persona con dignidad implica respetar su libertad y considerarla como un

fin en si misma.

Es muy interesante el planteo sobre el concepto de “dignidad” que es profundamente ambiguo y
utilizado —tanto en contextos clinicos como en la vida cotidiana— de maneras muy distintas. Para el
paciente, la idea de dignidad se relaciona con la autonomia, autodeterminacién o libertad (lazo sensu);
mientras que para el médico la idea de dignidad se relaciona estrechamente con el principio de no

maleficencia o con el imperativo de aliviar todas las formas de dolor.

Ambas formas de entender la dignidad no son necesariamente excluyentes, pero pueden llevar a con-

secuencias incompatibles en el terreno de la praxis asistencial.

Esta relatividad de la nocién de dignidad tiene que ver con la relatividad de la nocién de bien. La

autora se pregunta si resulta posible consensuar un significado univoco del término dignidad o si su
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verdadera riqueza conceptual reside —justamente— en que su definicién solo puede ser precisada en un

aqui y ahora circunstancial y exclusivamente personal.

El texto refiere a un andlisis de dos conceptos fundamentales de la dignidad humana en el contexto

filoséfico y juridico: la dignidad ontolégica y la dignidad ética.

Queda resonando la frase “el derecho a la vida y el derecho a morir”, dos derechos sumamente im-
portantes que estdn a un paso de distancia. Se explica cada caso en particular, para comprender las
distintas maneras de resolverlos; porque la complejidad es diferente, la familia es diferente, el paciente
es diferente, las emociones y situaciones que se generan de acuerdo a todos estos aspectos son diferen-
tes, y recién ahi, comprendiendo esto, es que podemos comenzar a aplicar un derecho, un concepto.
La norma y el derecho se adaptan a los avances y necesidades de la sociedad. Y, por tanto, se adaptan

al caso puntual de cada paciente.

La autora nos invita a reflexionar nuevamente:

para que una garantia pueda ser considerada como fundamental debe tener una estrecha relacién con
la dignidad como valor, principio y derecho de nuestro ordenamiento constitucional. En el caso de la
muerte digna, la Sala de Revisién, al igual que la Sala Plena en la Sentencia C-239 de 1997, considera
que su principal propdsito es permitir que la vida no consista en la subsistencia vital de una persona
sino que vaya mucho mads alld. Esos aspectos adicionales son propios de un sujeto dotado de dignidad
que como agente moral puede llevar a cabo su proyecto de vida. Cuando ello no sucede, las personas
no viven con dignidad. Mucho mds si padece de una enfermedad que le provoca intenso sufrimiento al
paciente. En estos casos, ;quién si no es la propia persona la que debe decidir cudl deberia ser el futuro
de su vida? ;Por qué obligar a alguien a vivir, en contra de su voluntad, si las personas como sujetos de

derecho pueden disponer ellos mismos de su propia vida? (pp. 156 y 157).

El texto aborda un tema ético complejo y controvertido: el debate sobre la legalizacién de pricticas
relacionadas con el fin de la vida de pacientes en fin de vida, como el suicidio médicamente asistido
y la eutanasia voluntaria. Se exponen diferentes perspectivas sobre este tema, incluyendo la visién del
médico como proveedor de servicios guiado por los deseos del paciente o la voluntad del Estado y la

importancia de mantener la solidaridad y el compromiso con el cuidado de los pacientes enfermos y

debilitados.

Es muy interesante el cuestionamiento sobre si el derecho penal deberia inmiscuirse en la esfera de la
libertad individual de una persona cuando se trata de decisiones sobre su propia vida y si es correc-
to imponer la obligacién de conservar la vida contra la propia voluntad del paciente. Se aborda el
concepto de dignidad en la vida y la posibilidad de una muerte digna, entendida como una opcién

personal y auténoma.
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En todo este interesantisimo capitulo la autora argumenta a favor de la autonomia y autodetermina-
cién del paciente en decisiones relacionadas con su propia vida y muerte. Se menciona la relevancia
de las directivas médicas anticipadas como un marco legal y ético para que las personas puedan tomar

decisiones sobre su final de vida de acuerdo con sus propios valores.

En sintesis, se destaca la necesidad de un enfoque multidisciplinario y ético para abordar las decisiones
al final de la vida, reconociendo el papel crucial de la medicina, la ética y el derecho en este contexto.
Es un tema delicado y complejo que requiere una discusién amplia y abierta en la sociedad para en-

contrar soluciones que respeten la dignidad y los derechos de los pacientes.

El capitulo denominado “El proceso de toma de decisiones al final de la vida” comienza advirtiendo
que tomar decisiones nunca es sencillo debido a la multiplicidad de factores involucrados y la subje-

tividad que conlleva.

Nuevamente se focaliza en la importancia de la autonomia del paciente en el proceso de toma de de-

cisiones, especialmente en situaciones de enfermedad avanzada y de fin de vida.

Se aborda un tema tan consultado como la cuestion de la competencia bioética en menores de edad,
enfatizdndose que, aunque no tienen capacidad legal plena, pueden tener competencia para tomar de-
cisiones sobre su salud en ciertos casos. Se menciona que el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ha
establecido la figura del “menor maduro” y ha reconocido la capacidad médica plena a partir de los 16
afnos. Se sugiere que la competencia bioética deberia evaluarse de manera mds flexible, considerando

la madurez individual de cada paciente, criticindose el enfoque basado en categorias de edad.

Se analiza la Resolucién N° 65/15 del Ministerio de Salud de la Nacién, en la que se establecen pau-
tas hermenéuticas para reconocer la autonomia progresiva en nifios y adolescentes en el contexto de
decisiones médicas, considerando el “mejor interés” del nifio y su competencia para tomar decisiones.
También enfatiza la importancia de involucrar a los padres y profesionales de la salud en el proceso,

mientras se respeta la capacidad de decision del nino o adolescente.

La Convencién de los Derechos del Nifio establece el principio del “mejor interés” del nifio como la
norma rectora en todas las cuestiones que afectan a un nino. Este principio implica salvaguardar su

dignidad como persona y tomar en cuenta sus opiniones en funcién de su edad y madurez.

La capacidad del paciente pedidtrico para tomar decisiones médicas se basa en su capacidad de com-
prender la informacién sobre su enfermedad y tener un nivel de razonamiento que le permita prever
riesgos y consecuencias. La evaluacién de la capacidad debe ser especifica para cada decisién médica y

puede fluctuar en el tiempo.

El proceso de toma de decisiones en pediatria debe ser un esfuerzo conjunto en el que se consideren las
preferencias y opiniones del paciente pedidtrico, respetando su dignidad y autonomia, y promoviendo
un didlogo abierto y comprensivo entre todos los actores involucrados. Esto garantiza un enfoque

ético y humano en la atencién.
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En el caso de pacientes adultos incompetentes, el consentimiento subrogado o por representacién
es necesario para tomar decisiones médicas en su nombre. Se debe considerar la voluntad expresada

previamente, si es posible conocerla, y el “mejor interés” del paciente.

Cuando no es posible conocer su voluntad se debe tomar en consideracién los valores y convicciones

que tenfa cuando era capaz, asi como el beneficio y los riesgos de los tratamientos propuestos.

El texto aborda la divergencia de opiniones que puede surgir entre médicos, pacientes y padres en el
dmbito de la relacién médica y la resolucién de conflictos. Se menciona la importancia de los comités
de ética para analizar y evaluar las situaciones complicadas y ayudar en la toma de decisiones cuando

hay conflictos.

Las directivas médicas anticipadas, también conocidas como testamento vital o voluntad vital, son
una herramienta legal que permite a las personas expresar sus preferencias y decisiones sobre el cuida-
do y tratamiento de su salud en situaciones futuras en las que no puedan comunicarse o expresar sus
deseos por si mismas. Estas directivas son importantes porque permiten que la voluntad del paciente

se respete y se tenga en cuenta incluso cuando ya no pueda tomar decisiones por si mismo.

El capitulo concluye enfocdndose en los desafios especificos que presenta el proceso de toma de deci-
siones al final de la vida en pediatria y en cémo encontrar un equilibrio entre el paternalismo médico,

la autonomia del paciente pedidtrico y el ejercicio de la responsabilidad parental.

El siguiente apartado aborda el tema de los determinantes externos e internos que influyen en el pro-
ceso de toma de decisiones médicas al final de la vida, centrdndose particularmente en el temor legal
y la medicina defensiva —una practica en la cual los médicos realizan procedimientos innecesarios o
excesivos para evitar demandas legales, lo que no siempre beneficia a los pacientes y aumenta los costos

de la atencién médica—.

El abordaje juridico de la medicina defensiva se discute con respecto a la responsabilidad y culpabi-
lidad en la prictica médica. Se argumenta que el sistema legal tiene su propia légica y se reflexiona
sobre cémo el cambio en el lenguaje y la forma de racionalizar el derecho podria ser beneficioso. El
texto también destaca la incertidumbre inherente a la actividad médica, que se basa en conocimientos
en constante evolucidn y actta sobre la base de probabilidades. Se enfatiza que no todo error médico
constituye una accién negligente y que el derecho penal no debe interferir en el dmbito de la lex artis

de la medicina.

El estudio realizado entre el Comité de Etica del Hospital de Pediatria Prof. Dr. Juan P. Garrahan y el
Observatorio de Salud de la Facultad de Derecho (UBA) sefiala que el temor legal puede llevar a un
encarnizamiento terapéutico o, por otro lado, a una limitacién inadecuada del soporte vital. También
puede disminuir la comunicacién y la participacion adecuada de las familias en dichas decisiones. A
pesar de existir fundamentos bioéticos, médicos y juridicos que respaldan estas decisiones, el temor

legal persiste entre los profesionales de la salud.
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El texto aborda la cuestién de la objeciéon de conciencia del personal de salud en el dmbito de la aten-
cién médica, especialmente en situaciones donde las decisiones pueden generar conflictos éticos o
morales. Se recomienda que los médicos informen adecuadamente a los pacientes sobre su estado de

salud, el tratamiento propuesto y todas las circunstancias relevantes que puedan influir en su decisién.

El Estado tiene la obligacién de garantizar a sus ciudadanos la posibilidad de desarrollar su propio
proyecto de vida, siempre que esto no interfiera con los derechos de terceros. En el contexto de la
atencién médica, esto implica permitir que los pacientes tomen decisiones informadas sobre su propia

salud y bienestar.

Se destaca también la importancia de los comités hospitalarios de ética para guiar y acompanar en la
resolucion de conflictos éticos en la relacién médico-paciente. Su funcién es ayudar a encontrar de-
cisiones que respeten la dignidad del paciente y su derecho a decidir sobre el propio final de la vida.
Las decisiones personalisimas sobre la vida y la muerte deben respetarse dentro del marco de licitud y
legitimidad reconocido por la ley. Se menciona que el derecho no debe resolver controversias cientificas,
sino acompanar la toma de decisiones desde una distancia prudente. La toma de decisiones en el dmbi-

to médico debe ser consensuada entre los actores involucrados, respetando la autonomia del paciente.

Desde su titulo, el quinto capitulo sefala el cardcter interdisciplinario de la bioética, como un lugar de
encuentro entre medicina, derecho y filosofia. Su objetivo es desentranar los valores morales presentes
en la actividad médica y analizar el binomio salud/enfermedad de manera holistica, considerando al

paciente no solo como un enfermo, sino como una persona que experimenta una enfermedad.

La autora enfatiza que la bioética no se limita a ser un conjunto de normas o c6digos, sino que es una
herramienta indispensable para ayudar a los pacientes a realizarse plenamente como personas, tenien-
do en cuenta sus diversas dimensiones y necesidades. No podia faltar el andlisis sobre el uso adecuado
y racional de los avances tecnolégicos en medicina, considerando siempre los principios éticos y el

bienestar integral del paciente.

La bioética se posiciona como un campo interdisciplinario que busca conciliar los avances cientificos
y tecnoldgicos con los valores morales y la proteccién de la dignidad humana en la asistencia médica y
la investigacién. Se destaca la importancia de la ética en la toma de decisiones médicas y el respeto por
la autonomia del paciente, junto con la necesidad de establecer limites éticos en el desarrollo cientifico

para salvaguardar el bienestar de la sociedad en su conjunto.

El texto pone luz sobre los comités hospitalarios de ética y su importancia en la reflexion y asesora-
miento ético en la prictica clinica, especialmente en el dmbito pedidtrico. En general, desempefian un
papel crucial al proporcionar orientacién y asesoramiento en cuestiones éticas y morales relacionadas
con la atencién médica, promoviendo una toma de decisiones fundamentada y respetuosa con los

derechos y el bienestar del paciente.

Llegando al final del libro, nos encontramos, felizmente, con propuestas que pueden ser comprendidas

claramente a la luz del profundo anilisis que se viene desarrollando a lo largo de toda la publicacién.
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Es importante tener en cuenta que las propuestas mencionadas son reflexiones y sugerencias desde el
dmbito del derecho y la bioética para abordar cuestiones éticas y legales relacionadas con la atencién
médica al final de la vida, que pueden variar en diferentes contextos legales y culturales y su imple-

mentacion dependerd de las politicas y regulaciones de cada pais.

Al iniciar este capitulo, senala la autora:

Nuestra propuesta fundamental, y sin ahondar atn en las especificidades, consiste en reiterar la necesi-
dad de trabajo mancomunado, conjunto, transdisciplinario, entre las distintas ciencias de la conducta
humana, de manera de poder disefiar protocolos de actuacién que permitan guiar y acompafar la toma
de decisiones al final de la vida. Es por ello, que solo nos limitaremos a hacer algunos aportes desde el
campo del derecho y de la bioética, reconociendo que estas miradas quedardn truncas si no sentamos a la

mesa al equipo de salud en su totalidad, a las instituciones de salud y a las sociedades cientificas (p. 265).

Por ende, presenta tres propuestas:

1. Legalizacion de la eutanasia y el suicidio asistido: sugiere que, en ciertos casos, la eutanasia y el
suicidio asistido deberfan ser considerados legales si se cumplen ciertos pardmetros, como la solicitud
voluntaria del paciente, la presencia de un padecimiento grave e incurable y el sufrimiento intolerable
del paciente, entre otros. Sin embargo, la legalizacién de estas précticas es un tema altamente contro-
vertido y varia significativamente en diferentes paises y culturas. Algunas naciones han legalizado la

eutanasia y el suicidio asistido bajo ciertas condiciones, mientras que otras las prohiben por completo.

2. Adecuacidn del esfuerzo terapéutico: refiere a la importancia de adecuar los tratamientos médicos
a pacientes en final de vida y de avanzada edad hacia enfoques paliativos y de cuidados de confort,
evitando tratamientos invasivos y agresivos que puedan prolongar innecesariamente el sufrimiento.
La implementacién de este enfoque dependerd de la legislacién y politicas de atencién médica en cada

pais, asi como de las preferencias y decisiones de los pacientes y sus familias.

3. Disefio de procesos de muerte: se centra en la importancia de disenar cuidadosamente el proceso
de muerte de un paciente, en el cual se respeten los deseos del paciente y la familia, brindando un
ambiente de confort y dignidad en los momentos finales de vida. Esto implica la consideracion de
aspectos practicos y emocionales, asi como la comunicacién abierta y la participacién activa de los

pacientes y sus seres queridos en las decisiones sobre el proceso de muerte.

Es esencial reconocer que la atencién médica al final de la vida es un tema complejo y cada caso es
tnico. La bioética y el derecho juegan un papel fundamental en proporcionar un marco ético y legal
para guiar las decisiones médicas en estas situaciones, pero también es crucial tener en cuenta los
valores y creencias culturales de los pacientes y sus familias. La colaboracién multidisciplinaria entre

profesionales de la salud, bioeticistas, juristas y expertos en ciencias sociales es esencial para abordar
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adecuadamente estas cuestiones y asegurar que los pacientes reciban la atencién respetuosa y compa-

siva que merecen al final de su vida.

El consenso elaborado por la Sociedad Argentina de Pediatria y las pautas contempladas por la Socie-
dad Argentina de Terapia Intensiva abordan temas relacionados con la atencién de pacientes criticos,
decisiones de limitacién del esfuerzo terapéutico y la importancia de la educacién y planificacién

anticipada de decisiones en el contexto de la atencién al final de la vida.

En el texto se describen detalladamente dichos consensos, que coinciden en la importancia de respetar
la dignidad del paciente, involucrar a la familia en el proceso de toma de decisiones y proporcionar
cuidados paliativos cuando los tratamientos curativos ya no son efectivos. También subrayan la nece-

sidad de educacién en medicina para abordar estas cuestiones de manera adecuada.

Debe siempre recordarse que el médico no puede imponer sus creencias y valores al paciente o a su
familia. Son los principios y valores personales y culturales de estos los que deben primar en el andlisis
que se efecttia de aquello que resulte mejor para el paciente. Solo cuando verdaderamente atenten de

manera irrazonable contra la salud o la vida del nifo podrin ser desafiados en los estrados judiciales.

Mis adelante se detalla la planificacién anticipada de cuidados al final de la vida para ninos y adoles-
centes. Es un proceso importante y complejo que involucra a diferentes actores, incluyendo al perso-

nal sanitario, los padres, el paciente, la familia y otros afectos cercanos.

El plan debe girar en torno a cinco deseos fundamentales del nifno o adolescente, que incluyen: quién
debe tomar decisiones sobre su cuidado, el tipo de tratamiento médico deseado o no deseado, el nivel
de confort y comodidad deseado, cémo desea ser tratado por las personas y qué desea que sus afectos

conozcan.

El plan debe contemplar distintas situaciones, como deseos y preferencias mientras la calidad de vida
sea aceptable, deseos y preferencias cuando la calidad de vida disminuya, deseos y preferencias en

situaciones de agudizacién amenazante para la vida y deseos y preferencias en caso de fallecimiento.

Se deben considerar aspectos como tratamientos médicos, cuidados en el hogar o en el hospital,
preferencias sobre quién debe estar a su lado en momentos criticos, preferencias sobre el lugar del

fallecimiento, disposiciones respecto al cuerpo, donacién de érganos, entre otros.
Consideraciones en la planificacién de los cuidados al final de la vida:

* Ofrecer informacidn clara y precisa.

* Actuacién de un equipo interdisciplinario.

* Continuidad de los cuidados.

* Discusién sobre limitacién de las intervenciones médicas.

* Revisién sobre las tecnologias e “invasiones” necesarias para mantener una calidad de vida aceptable.
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* Provisién de un adecuado control de sintomas en el final de la vida.

* Suspension del sostén vital frente a falta de beneficios en la calidad de vida.

* Cuidados centrados en el paciente y la familia.

* Asegurar los cuidados a la familia durante el proceso de la enfermedad y el duelo.
* Determinar el interlocutor: paciente, subrogante y equipo de salud.

* Registrar todo el proceso en la historia clinica.

El capitulo final de la obra detalla las conclusiones de la autora. Comienza con una emotiva cita de
una plegaria indigena, que me permito copiar y que aborda la idea de que la muerte no es el final y
que la persona sigue existiendo en diferentes formas, como expresa esta bella plegaria indigena, que

un dia nos compartié

No te acerques a mi tumba sollozando./No estoy alli. No duermo ahi./Soy como mil vientos soplando./
Soy como un diamante en la nieve, brillando./Soy la luz del sol sobre el grano dorado./Soy la lluvia gentil
del otono esperado./Cuando despiertas en la tranquila manana,/Soy la bandada de pdjaros que trina./Soy
también las estrellas que titilan,/mientras cae la noche en tu ventana./Por eso, no te acerques a mi tumba

sollozando./No estoy alli./Yo no mori.

Luego reflexiona sobre el concepto de dignidad en el contexto de la bioética y su importancia tanto en
la ética de la investigacién cientifica como en la ética clinica. Es la dignidad humana que se convierte
en un principio rector y corrector en la toma de decisiones médicas y en el desarrollo de la investiga-

cién biomédica. La bioética redefine y redimensiona los conceptos de persona y dignidad.

La autora nos invita a celebrar el cambio de paradigma hacia un enfoque mds centrado en la autono-
mia del paciente como un aporte novedoso de la bioética. Destaca que la dignidad implica aceptar la
decisién auténoma del enfermo, incluso si sus valores y creencias difieren de los del equipo tratante.
Esto representa un desafio para los profesionales médicos, acostumbrados al paternalismo en la toma

de decisiones.

Sefiala, también, que la dignidad actiia como una barrera ante cualquier accién médica que la desco-
nozca o viole. Por ello sostiene que solo se justificardn las acciones médicas que busquen garantizar o
realizar la dignidad humana. Cuando las medidas terapéuticas aparezcan desconociendo tal principio,

la negativa del propio paciente adquiere un valor superior frente a ellas.

La autonomia se presenta como un valor esencial para el ser humano, permitiéndole ser el autor de

su propia vida. La capacidad de moldear nuestra propia vida y tomar decisiones coherentes y acordes
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con nuestros valores es la esencia de la autonomfa. Este valor se extiende a la muerte, defendiendo el

derecho de cada individuo a decidir sobre su propia muerte de manera auténoma y digna.

En cuanto al proceso de toma de decisiones, el derecho debe acompanarlo, pero no imponer decisio-
nes ni prescribir tratamientos especificos. La bioética, disciplina transdisciplinaria, proporciona un
marco de referencia para tomar decisiones médicas, teniendo en cuenta los valores y derechos de todos

los involucrados en la relacién asistencial.

De modo muy claro la autora subraya que el derecho penal debe introspectivamente reexaminar su
papel en la regulacion de las decisiones al final de la vida. Su aplicacién en estas situaciones resulta

infructuosa debido a la complejidad y singularidad de cada caso.

El texto resalta la importancia de comprender y respetar las decisiones de los pacientes en el final de la

vida, reconociendo que cada caso es tnico y singular.

La sociedad y los profesionales de la salud deben aprender a convivir con las consecuencias de estas
decisiones y apoyar al paciente en su bisqueda de una muerte digna, o mds bien, una vida digna hasta

el final —en mi opinién personal-.

Se destaca también, el papel del entorno afectivo del paciente en las decisiones al final de la vida y
se enfatiza la necesidad de un enfoque compasivo y respetuoso, sin juzgamientos, hacia aquellos que

eligen la muerte asistida o la limitacién del tratamiento.

Muy interesante es la distincién entre la muerte asistida y la vida asistida, plantedndose que el debate
sobre estos temas es complejo y debe considerar tanto el sufrimiento como la calidad de vida de los
pacientes. La bioética se presenta como una herramienta para abordar estos dilemas y garantizar deci-

siones adecuadas y respetuosas.

Mientras vamos disfrutando de estos textos, advertiremos que la autora aboga por un enfoque hu-
mano y compasivo en el dmbito de la muerte y la toma de decisiones al final de la vida. Destaca la
importancia de entender la muerte como parte inevitable de la vida y de respetar la autonomia de las

personas en sus decisiones, siempre en busca de una muerte digna y una vida significativa.

Para finalizar, quiero mencionar que esta excelente produccién cientifica que, seguramente, ird cre-
ciendo en prestigio y reconocimiento coincidiendo con la reciente aprobacién y reglamentacién de la
Ley de Cuidados Paliativos, cuenta, ademds, con expresiones y recursos literarios que la enriquecen

aun mds y aumentan el placer de su lectura.

Me atrevo a sospechar que este trabajo tiene sus origenes en la innata curiosidad infantil de la autora, en
su espiritu indagador, en su avidez por la lectura y en sus ansias de conocimiento que se manifestaron
desde muy pequena. Convertida luego en una profesional premiada por diferentes universidades del
mundo, generosa, abnegada y, sobre todo, comprensiva y atenta a los problemas que acucian a los mds

vulnerables. Sin duda, alli —en estos valores— estdn los gérmenes de tan valioso texto cientifico-literario.
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Resena del libro Genocidio y

resistencia. La destruccion de los
armenios por el Imperio otomano
y la busqueda de justicia (1915-1923)

Artinian, J. P. (2023). Genocidio y resistencia.
La destruccion de los armenios por el Imperio
otomano y la busqueda de justicia (1915-1923).
Buenos Aires: Eudeba.

Por Carlos Federico Gaitdn Hairabedian'

1. Introduccion

Es un lugar comun en los estudios sobre genocidio decir que el siglo XX fue la centuria en la que més
personas murieron a causa de guerras y crimenes cometidos desde el Estado. Desde las masacres contra
los hereros y el genocidio armenio, pasando por el Holocausto; desde dos guerras mundiales hasta los
crimenes cometidos en Ruanda, Yugoslavia, Camboya, Suddn, Medio Oriente y el auge del terrorismo

internacional, hasta las guerras preventivas y los nacionalismos conservadores.

En lo que va del siglo XXI hemos presenciado un resurgimiento significativo de los movimientos
nacionalistas en todo el mundo, con consecuencias que afectan la estabilidad de las democracias oc-
cidentales y la plena vigencia de los derechos humanos. No hay dudas de que el siglo XX ha sido un
siglo de grandes conflictos. Coincido con Zaffaroni (2012: 25), quien definié a este siglo como el de

los homicidios estatales.

1 Abogado (UBA). Especialista en Derecho Penal y Procesal Penal (UTDT). Master in Law (LL.M) en Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario (Washington College of Law,
American University). Visiting Scholar del Center for the Study of Genocide and Human Rights (Rutgers Uni-
versity). Miembro del Corporate Board de Zoryan Institute. Docente de Derechos Humanos y Garantias (UBA).
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Este fenémeno no es ajeno a Turquia, donde la interseccidn entre nacionalismo y politica ha tomado
un papel protagénico en la configuracion del paisaje politico en la regién del Cducaso, desde el Impe-

rio otomano y los jévenes turcos hasta la republica moderna de hoy.

La constitucién de una identidad turco-musulmana y la identificacién de “enemigos internos” como
aquellos grupos que recientemente han sufrido persecuciones y violencia por su condicién étnico-re-
ligiosa’ me lleva a pensar cémo la sociedad turca interiorizé las formas mds extremas de violencia
politica (genocidio y su negacién) que andan circulando en la sociedad durante mds de un siglo, como

actos legitimos (Astourian y Kévorkian, 2020: 3-7).

A la luz de la politica internacional actual surgen algunas preguntas, al menos para mi, inquietantes.
Por qué las potencias mundiales contintian permitiendo la violencia y las graves violaciones a los
derechos humanos? ;Cémo las grandes potencias predican el cumplimiento efectivo de los derechos
humanos mientras al mismo tiempo perdonan, permiten o ignoran la violencia basada en identidad
contra civiles en Gaza, Israel, Ucrania, Rusia, Artsak, Turquia y Azerbaiydn, entre otros? ;Qué efectos
tiene la impunidad, la negacién y el olvido en el comportamiento de lideres y regimenes autoritarios

en esa region?

Mientras Turquia quiere mostrarse como una democracia importante en Medio Oriente, aliada con-
fiable de Occidente y de la OTAN, el historiador graduado con un PhD en la State University of New
York, Prof. Juan Pablo Artinian, nos presenta Genocidio y Resistencia. La destruccion de los armenios por
el Imperio otomano y la bisqueda de justicia (1915-1923), una produccién intelectual que despierta
la atencién acerca del pasado violento de Turquia (Imperio otomano) y la planificacién, ejecucion y

posterior negacién de lo que se conoce como “genocidio armenio”.

Aunque este proceso genocida haya sido llevado a cabo también contra otras minorias cristianas, este
libro nos lleva a reflexionar si la negacién permanente y la impunidad fomentan la perpetuacién de la
violencia colectiva o si la busqueda de verdad y justicia permite cerrar las heridas del pasado y mirar

hacia adelante.

2. Contexto

Desde hace varios afios en Sudamérica, y particularmente en Argentina, ha surgido una generacién
nueva de especialistas, estudiosos y activistas en lo que se conoce en la academia norteamericana y

europea como “estudios interdisciplinarios sobre genocidio” (Hinton, 2016) o genocide studies.

Sin duda, la experiencia local en el tratamiento de los crimenes de la tltima dictadura militar y los
avances producidos en las tltimas décadas en torno al juzgamiento de perpetradores con la reapertura

de los juicios de lesa humanidad y las politicas de Memoria, Verdad y Justicia® influyeron bastante en

2 https://www.amnesty.org/es/location/europe-and-central-asia/turkey/report-turkey/
3 De acuerdo con la jurista egipcia de origen armenio Sévane Garibian, “Argentina tiene como particularidad
el haber experimentado -desde el amanecer inmediatamente posterior a la dictadura militar- la totalidad
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la formacién de especialistas, entre los que se destacan profesores y académicos reconocidos mundial-
mente como Daniel Feierstein, Marcelo Raffin, Daniel Rafecas, Daniel Gonzalez Stier, Valeria Thus,

Mariano Nagy y Alexis Papazian, entre tantos otros.

Han surgido centros de investigaciones y cdtedras libres; hubo publicaciones novedosas como esta
revista académica y otras producciones de EDUNPAZ; congresos internacionales como el encuentro
Bienal de la International Association of Genocide Scholars en 2011 en la Universidad Tres de Febrero
y los seminarios sobre Politicas de Memoria “Walter Benjamin”; asi como visitas recurrentes de au-
toridades ejecutivas del Zoryan Institute y miembros del board académico del International Institute
of Human Rights and Genocide Studies y del Center for the Study of Genocide and Human Rights
de Rutger’s University (el hogar académico en Estados Unidos de Raphael Lemkin) a cargo del Prof.

Alexander Hinton.

En los tltimos 20 anos se ha promovido desde Argentina para el resto de América Latina una nueva
generacion de académicos y activistas de lo que llamamos aqui “estudios sobre genocidio y derechos

humanos”, que se ha extendido también a otros paises de la regién.

Las producciones académicas del Prof. Heitor Loureiro sobre didspora armenia en Brasil y del Prof.
Flavio de Leao Bastos Pereira sobre genocidio indigena en Brasil o de Carlos Antaramian sobre la

didspora armenia en México son muestras claras de este desarrollo.*

La publicacién del libro que aqui se resena es un hito destacado en la historia de los estudios sobre
genocidio en América Latina. Con esta obra de Artinian se inaugura una nueva era en la investigacién
académica, el estudio y la divulgacién del genocidio armenio, que aborda también aspectos cruciales

del pueblo armenio, como la vida, la cultura y la resistencia tanto en Armenia como en la didspora.

Esto lo podemos observar claramente en los distintos temas que se desarrollan en cada capitulo,
como, por ejemplo, la estratificaciéon social dentro del Imperio otomano, la vida de los armenios bajo

dominacién persa y otomana, el asesinato de lideres comunitarios y las distintas etapas del genocidio.

No es un dato menor que este libre haya sido editado por EUDEBA, la editorial de la Universidad de
Buenos Aires, que también fue la editorial que publicé el Informe de la CONADED, Nunca Mas. La
contribucién que hace esta publicacién a la investigacién del genocidio armenio en la regién es crucial

y no podemos obviar el impacto que tiene en la comunidad armenia de Argentina, que se distingue

de las herramientas juridicas conocidas en el tratamiento de violaciones masivas de derechos humanos:
auto-amnistia sequida de comisién de investigacién (1983), juicio penal (1985) sequido de nuevas amnistias
(1986-1987), perddn presidencial (1990), derogacién de las amnistias por ser consideradas inconstitucio-
nales por la Suprema Corte de Justicia y reapertura de procedimientos penales (2005)”. Ver Garibian, S.
(2014). La consagracion juridica de testigos olvidados. El juez argentino frente al genocidio armenio. Leccio-
nes y Ensayos, Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires, 92, 279-297.

4 Paramés informacion, ver los trabajos de Heitor Loureiro Genocidio arménio (1915-1923): massacre, depor-
tacdes e expropriagdo, Didlogos entre Histéria e Direito: o conceito de genocidio e o caso arménio o Geno-
cidio indigena no Brasil de Flavio de Leao Bastos Pereira, ambos docentes e investigadores de Universidade
Estadual Paulista Jilio de Mesquita Filho y la Universidad Presbiteriana Mackenzie, respectivamente, de San
Pablo, Brasil. En México ver el trabajo de Carlos Antaramian (septiembre-diciembre de 2016). Esbozo hist6-
rico del genocidio armenio. Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Nacional Auténoma
de México, 228, 337-364.
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de tantas otras en el mundo porque ha llevado a cabo tres acciones fundamentales en busca de verdad,

justicia y reparacién con respecto a esta tragedia.

Por un lado, a principios de la década de 1980, se envié una comisién de juristas a Ginebra, Suiza,
con ocasion de los trabajos de la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccién a las
Minorias de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, en relacién con el Informe Whitaker,

con el objetivo de contribuir al reconocimiento internacional del genocidio armenio.’

Mis adelante, en el dmbito legislativo, a mediados del 2000 Argentina promulgé la Ley N° 26199,
que establece el 24 de abril como el Dia de la Accién por la Tolerancia y Respeto entre los Pueblos. A
pesar de una redaccién confusa, esta ley reconoce el genocidio armenio y convoca a una jornada de

reflexién en pro del “respeto a los pueblos”.

Por tltimo, entre el afio 2000 y el 2011 se destaca la construccién de un fallo judicial por el Derecho
ala Verdad del Genocidio Armenio. En este proceso, Artinian, junto a otros docentes y profesores del
Programa de Historia Oral de la Facultad de Filosofia y Letras de la UBA, como el Prof. Dr. Alejandro
Schneider, nucleados en torno a la Fundacién Luisa Hairabedian y muchas de las organizaciones de
la didspora armenia en Argentina, desempefaron un papel sumamente activo que culminé en una
resolucién declarativa de la verdad sobre el genocidio armenio, que constituye un claro rechazo al

negacionismo turco.

En ese sentido, Miradas sobre el genocidio armenio, de Artinian y Schneider, editado por la Facultad de
Filosofia y Letras en 2008, basados en entrevistas a sobrevivientes del genocidio armenio, presentado

en el juicio como prueba, resulta un antecedente fundamental de la presente obra.

3. Contenido del libro

Este libro tiene una particularidad que lo hace muy atractivo. Logra sintetizar cuestiones complejas
que van desde aspectos técnicos propios de los estudios historiogréficos sobre genocidio, violencia po-
litica y estudios sobre memoria, hasta cuestiones relativas a las formas de representacion del genocidio

armenio a través del arte.

Estd dividido en siete capitulos; los primeros tres tienen una orientacién histérica relativa especifica-

mente al genocidio entre 1915 y 1923 y a sus consecuencias.

En el capitulo II sobre el genocidio armenio, el autor plantea el debate académico en torno a las
contribuciones del académico Vahakn Dadrian acerca de la continuidad genocida de las politicas de

exterminio del sultdn Abul Hamid (autor de las masacres hamidianas) con el establecimiento de la

5 Entre los destacados participantes se encontraban el Prof. Roberto Malkhassian de la Facultad de Derecho
de la UBA, el jurista Dr. Leandro Despouy y el Prof. Dr. Juan Gabriel Tokatlian, titular de la Universidad Tor-
cuato Di Tella, donde Juan Pablo Artinian imparte clases.

6 Para més informacién, visitar el Centro de Documentacién de la Fundacién Luisa Hairabedian https://verd-
adyjusticia.org.ar/centro-de-documentacion/
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Republica de Turquia en 1923 y establece los distintos puntos de vista en el debate historiografico

propio de los investigadores del Holocausto entre internacionalistas y funcionalistas.

Esta discusién es fundamental para los abogados que trabajamos sobre la responsabilidad penal de la
actual Republica de Turquia en la planificacién y ejecucion del crimen de genocidio, para pensar no
solo un caso de reparaciones del genocidio armenio, sino el rol de Turquia en los ataques militares de

Azerbaiydn en 2020 y 2023.7

La capacidad del autor para explicar cuestiones tan complejas obedece al estudio profuso, detallado
y sistemdtico de bibliografia que viene realizando sobre el tema durante los tltimos veinte afios. A
lo largo de su carrera, fue becado por diversas instituciones, entre las que podemos destacar la beca
otorgada por el Zoryan Institute y la Fundacién Luisa Hairabedian para participar del Genocide and
Human Rights University Program,® un curso intensivo sobre genocidio y derechos humanos que se
lleva a cabo todos los anos en la Universidad de Toronto y se dedicé activamente a la investigacién del

genocidio armenio.

Se entienden asi las lecturas y las citas bibliogréficas a expertos considerados los investigadores princi-
pales en la temdtica, como el Prof. Dr. Vahakn Dadrian de origen armenio y el Prof. Dr. Taner Ackam,

de origen turco.

Con referencias a las méximas autoridades de la academia anglosajona sobre estudios sobre genocidio
y sobre el genocidio armenio, se destacan a lo largo de los primeros capitulos referencias, discusiones
y debates de prestigiosos profesores y docentes como Richard Hovanissian, Peter Balakian, Henry
Theriault, Raymond Kevorkian y Stefan Ihring. Este tltimo plantea cuestiones relevantes como el rol

del Imperio alemdn en el genocidio armenio y la complicidad alemana.

Artanian considera en el capitulo I que “realizar una descripcién total del genocidio donde se incluya
cada una de sus dimensiones [...] es una tarea que por su escala y magnitud implica una empresa
que excede los limites de un solo volumen” (2023: 50). Sin embargo, plantea temdticas interesantes,
documentadas y detalladas sobre la metodologia del Imperio otomano para llevar a cabo el genocidio
a través de las deportaciones al desierto, la destruccién y las caravanas y un tema fundamental, que es
la confiscacién de los bienes armenios. En este punto cita el trabajo realizado por el investigador de la
Universiteit van Amsterdam de origen turco Ugur Umit Ungdr sobre pillaje y confiscacion de propie-
dades armenias, obra fundamental para comprender cémo se financié el genocidio y el surgimiento

del Estado moderno turco (Ungor y Polatel, 2011).

En la segunda parte del libro (capitulos IV al VII), Artinian lleva a cabo un giro novedoso. A dife-
rencia de otras producciones académicas o tedricas en las que suelen enfocarse de forma erudita en la

cuestién del genocidio, en aspectos histéricos y culturales de la vida de los armenios, aqui presenta

7 https://www.washingtonpost.com/world/europe/nagorno-karabkah-drones-azerbaijan-areme-
nia/2020/11/11/441bcbd2-193d-11eb-8bda-814ca56e138b_story.html
8 Para mas informacion, visitar https://www.genocidestudies.org/ghrup
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tres temas fundamentales que, tratados en un libro sobre el genocidio armenio, genera un impacto

especial e innovador.

En el capitulo IV se dedica a explicar qué significa y cémo se ejerce la negacién del genocidio armenio
y el impacto que tienen los discursos negacionistas en Turquia. En el capitulo V se introduce de lleno
en dos formas especificas de representacion del genocidio armenio: el cine y el arte; y en el capitulo VI
desarrolla un tema que es en si mismo una de las principales discusiones en los estudios sobre genoci-

dio: las comparaciones entre el genocidio armenio y el Holocausto.’

Este tema resulta de especial interés para analizar la responsabilidad alemana en las matanzas de ar-
menios y las continuidades histéricas de dos procesos de exterminios paradigmdticos de los tiempos
modernos como el Holocausto y el genocidio armenio. Un punto aparte merece la consideracién
del hecho de que hayan sido justamente los documentos politicos alemanes proporcionados por el
Ministerio Federal de Asuntos Exteriores de Alemania (Auswirtiges Amt) que sirvieron para probar
el elemento intencional del crimen de genocidio (mens rea) perpetrado por Turquia contra el pueblo
armenio en el Juicio por la Verdad del Genocidio Armenio presentado por Gregorio Hairabedian y en

el que intervine como letrado patrocinante.

Esta experiencia de resistencia local en los tribunales federales portefios (Hairabedian, 2014), prota-
gonizada por un hijo de sobrevivientes armenios que invoca su derecho humano a conocer la verdad
sobre el genocidio del cual fuera victima su familia de origen, nos brinda la oportunidad de aden-
trarnos en el Gltimo capitulo del libro, relativo a las perspectivas (y posibilidades) de reparacién y

reconocimiento.

Es precisamente aqui donde quiero sefialar una contradiccidn tal vez semdntica entre el titulo del libro
que hace referencia a la “destruccién de los armenios por el Imperio otomano” y las experiencias de
resistencia de los sobrevivientes de la didspora armenia, dispersos en la actualidad por todo el mundo.
La existencia de sobrevivientes, como mi familia y la del autor, encarna el principio poético de Wi-
lliam Saroyan que sostiene que cuando dos armenios se retinen, crearin una nueva Armenia,' por lo
que el uso de la expresion “destruccién” en el subtitulo, no fue de mi particular agrado, ni me parecié

acorde al nivel de precisién académica que se maneja en toda la obra.

En resumen, este libro nos brinda la oportunidad de estudiar, analizar y profundizar en temas cen-
trales de la historia del genocidio armenio con un nivel académico de excelencia. El autor logra
habilmente sintetizar producciones cientificas y debates surgidos en las principales universidades y
centros de investigacion de Estados Unidos, Canadd y Europa y adaptarlas a un lenguaje directo, claro

y técnico, pero accesible para lectores de habla hispana.

9 Este tema fue tratado in extenso por eminentes académicos como Robert Melson, Vahank Dadrian, Taner
Ackam, Franz Werfel, Wolfang Gust y Stefan Ihring.
10 https://www.foreversaroyan.com/the-armenian-the-armenian
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No existian producciones de este tipo hasta la publicacién de este libro. Se trata de una lectura funda-
mental que establece un puente entre la incipiente academia sudamericana de estudios sobre genoci-

dio y la academia anglosajona y europea.

Asimismo, fomenta didlogos académicos y potencia el interés y la produccién de este tipo de conte-
nidos en América Latina. Aunque su contenido es histérico, a la luz de los riesgos alertados sobre un

segundo genocidio contra el pueblo armenio, esta obra mantiene una relevancia extraordinaria.

Muestra de ello, con las alertas tempranas de los expertos Luis Moreno Ocampo y Juan Méndez'!
acerca de otro genocidio a raiz del bloqueo al corredor de Lachin y el traslado forzoso de poblacién

civil en la regién de Nagorno Karapagh, entre 2020 y 2023 por Azerbaiyan.

Es que existe un vinculo directo entre los hechos demostrados a lo largo de este libro basados en la im-
punidad de Turquia respecto del genocidio armenio y en la falta de justicia y reparacién por el crimen
cometido durante la Primera Guerra Mundial. La ausencia de reparaciones, el robo de territorios, la con-

fiscacién de riqueza encuentra en el negacionismo turco del genocidio armenio, la etapa final del crimen.

4. Conclusiones

Para finalizar, quiero retomar algunos de los interrogantes planteados al inicio del comentario acerca

del ultranacionalismo turco, el negacionismo y la impunidad del genocidio armenio.

Raymond Kévorkian dice que

el terrorismo de Estado, en forma de genocidios, represién, desapariciones, tortura y otros abusos de los
derechos humanos, a menudo genera una cultura de negacién, compartida por una sociedad en la medi-
da en que se ha adherido a la violencia colectiva orquestada por las autoridades (Astourian y Kévorkian,
2020: 7 y ss.).

Un cambio de gobierno, generalmente, permite asumir el crimen masivo cometido por generaciones
anteriores e iniciar los procesos de promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de

no repeticién conforme los estdndares de las Naciones Unidas.'

En el caso de interés para nosotros aqui, ningiin partido gobernante turco ha asumido nunca el
crimen original: el genocidio de los armenios y los sirios. Ademds, ha habido actos adicionales de
violencia masiva hasta el dia de hoy, lo que nos lleva a pensar si la negacién permanente fomenta la

perpetuacién de la violencia colectiva.

11 https://gaitanhairabedian.com/otro-genocidio-de-armenios/
12 https://www.ohchr.org/es/stories/2019/10/expert-reparations-victims-rights-violations-not-optional
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La negacién del genocidio armenio por parte de las autoridades turcas en la actualidad, asi como la
elusion de su responsabilidad, permiten el olvido y la impunidad, vulnerando el derecho humano de
las victimas a obtener reparaciones y garantias de no repeticion.' La vulneracién de estos derechos hu-
manos fundamentales afectan no solo a los descendientes de las victimas del genocidio, sino también
al pueblo turco, que se ve imposibilitado de conocer la verdad histérica de su nacién, permaneciendo

en la sociedad asi rastros de violencia resonante'® o “latente”.

A diferencia de Alemania, que asumié su responsabilidad por los crimenes del nazismo, Turquia no
solo los niega, sino que en la actualidad reproduce un nacionalismo a ultranza basado en la afirma-
cién de la identidad turca como fuente tnica de legitimacidn, que pone en riesgo, a través de nuevos
aliados en la regién como Azerbaiydn, nuevamente, la existencia del pueblo armenio, avalando que se

concrete asi un segundo genocidio.

Ya comenzada la segunda década del siglo XXI, pareciera primar la concepcién global homogeneizan-
te y pura del jurista alemdn de principios del siglo XX Carl Schmitt (Tripolone, 2014). Con el ascenso
del nacionalismo y el fascismo en paises centrales, es clave reforzar el compromiso de los Estados, la
sociedad civil y los organismos internacionales con la democracia y la proteccién internacional de
derechos humanos, basados en la cooperacién internacional y lucha contra la impunidad por la me-

moria, la verdad, la justicia y la reparacién.

Mientras escribia esta resefia escuché al titular de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones

Unidas para los Derechos Humanos, Volker Tiirk, decir lo siguiente:

sFallaron los derechos humanos? No. Los derechos humanos no han fracasado. Es la cinica ignorancia
de los derechos humanos y la incompetencia para prestar atencion a las alertas que indican violaciones a
derechos humanos lo que nos trajo hasta aqui. Las crisis y conflictos de hoy deben ser llamados de aten-
cién para la comunidad internacional. Un llamado de atencién acerca de que no respetar los derechos
humanos resulta en inestabilidad, desigualdad y crisis econdémica. Estas alertas deben ser respondidas
cada vez que los defensores de derechos humanos y las oficinas de derechos humanos pidan ser escucha-

das. Por lo tanto, se debe actuar.”

A 75 afos de la sancién de la Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio en el
marco de la ONU y a 40 anos del retorno de la democracia en Argentina, producciones académicas
como la que aqui se resefia deben inspirarnos para reforzar nuestro compromiso con aquellos avances
logrados por las luchas emancipadoras por dignidad humana, que ya en 1948 brindaron respuestas

efectivas a las atrocidades cometidas durante la Primera y la Segunda Guerra Mundial.

13 https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/496/45/PDF/N0549645.pdf?0OpenElement

14 Al respecto, sugiero enfaticamente leer la tesis doctoral de Kerry Whigham Resonant Violence. Affect, Me-
mory and Activism in Post Genocide Societies (2022), Rutgers University Press, New Jersey.

15 https://www.instagram.com/p/COmKyhnCE2Q/
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Resena del libro Indulto,

conmutacion de penas y amnistia.
Regimenes internacional, nacional y
provincial. Jurisprudencia aplicable

Midon, M. A. R. (2022). Indulto, conmutacion
de penas y amnistia. Regimenes internacional,
nacional y provincial. Jurisprudencia aplicable.
Buenos Aires: Astrea.

Por Agustin N. Forcinito'

Mario Midén se destaca por ser un autor prolifico, con publicaciones de los mds diversos temas del
derecho. Su escritura, fundada en derecho y atravesada por la politica, junto con su vocacién de en-
sefar, permiten encontrarse con textos de muy agradable lectura, tanto en el dmbito estrictamente

académico como dentro del mundo del periodismo.

En el libro que aqui se resefia el autor realiza un exhaustivo andlisis juridico y politico de institutos del
derecho que tienen miles de anos de desarrollo. Sin embargo, lejos de diluirse con la historia, Midén
piensa y escribe en términos muy actuales, sin dejar de lado los problemas coyunturales que existen en

nuestro pais en relacién con los temas abordados:

1 Abogado (UBA). Auxiliar en el Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires (2016-2020). Asistente Admi-
nistrativo en el Comité Nacional para la Prevencién de la Tortura (2020-2022). Actualmente me desempefio
en la Oficina Provincial de Contrataciones (PBA). Fue ayudante alumno en la Materia Derechos Humanos y
Garantias Constitucionales, Catedra Travieso-Gonzalez Stier.
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Si el presidente puede indultar, porque desafortunadamente la Constitucién todavia lo autoriza, no hay
razén para que lo discrecional de la atribucién se convierta en arbitrario. A la larga, estos desaciertos
generan descreimiento en las bondades del sistema, porque siembran en la poblacién la acertada convic-
cién de que el sistema de premios y castigos no rige en nuestra sociedad. Hay que entender, definitiva-

mente, que el indulto es una medida absolutamente excepcional (Middn, 2022: 31).

El libro nos propone pensar en clave juridico-politica. Lamentablemente no abundan las obras con esta
caracteristica. Es usual encontrarnos en la literatura juridica con autores que intentan tapar todo rastro

de la politica de sus pérrafos, por lo que la propuesta de Middn es provocadora del pensamiento critico.

La obra estd dividida por capitulos, donde en cada uno se tratan detalladamente los elementos mds
importantes de los institutos, invitando al lector a reflexionar sobre los aspectos generales y especificos

del tema.

Los ejes centrales son cinco en total. A su vez, cada eje es deconstruido en sus elementos, aportando

datos de la realidad que son analizados por el autor.

En el primer capitulo nos brinda las definiciones concretas que nos servirdn como axioma para enten-
der y pensar el resto de la obra, como también un recorrido histérico de las “figuras de clemencia” en

distintas civilizaciones, hasta llegar a la recepcién de ellas en nuestro ordenamiento juridico nacional.

También aborda como punto trasversal a la obra los limites del indulto en el ordenamiento juridico
argentino, donde el autor adopta una postura muy definida y aporta un andlisis académico a una

discusién con mucha actualidad:

Con esas caracteristicas, el del posible autoindulto presidencial es un extremo que el derecho no tolera y
el sentido comin menos. Esta es una hipétesis que no se ha registrado en los anales de nuestra historia.
Supondria el caso de un presidente que, por si mismo, dictara su propio indulto o, en aras de mantener
la apariencia formal, producir la misma groserfa institucional al declinar transitoriamente el ejercicio del
mando en su vicepresidente, obteniendo de este el respectivo decreto, o de quien le siga en el orden de suce-

sion. Por las mismas razones el presidente tampoco podria indultar a su vicepresidente (Midén, 2022: 37).

Igual de definida es su postura respecto de las limitaciones de las “figuras de clemencia”, especialmente
indulto y amnistia, respecto de los crimenes de lesa humanidad. Para ello recurre a los argumentos de

la Corte IDH y a nuestro bloque de convencionalidad:

Al acordarse prevalencia a los tratados de derechos humanos frente al derecho interno, la Corte, tras
precisar el modo en que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha fijado las obligaciones de los

Estados respecto de los deberes de investigacién y de punicidn de delitos aberrantes, dijo: “Ya en el caso
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“Barrios Altos” la Corte Interamericana de Derechos Humanos consideré inadmisibles las disposiciones
de amnistia, las disposiciones de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que

pretendan impedir la investigacién” (Midén, 2022: 38).

En el capitulo II, Midén realiza un estudio exhaustivo de la jurisprudencia nacional e internacional
del indulto. Es un capitulo de gran interés para quien desee conocer mediante el estudio de casos

trascendentes los alcances y limitaciones del instituto.

El autor hace hincapié en un caso muy reconocido dentro de los pasillos de la Facultad de Derecho: el
caso “Mazzeo”, de vasto interés académico por su importancia juridica y también de un enorme inte-
rés social por su trascendencia politica, al tratarse de una sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién que establecié la imposibilidad de indultar a los autores de delitos de lesa humanidad, por ir

en contra de las obligaciones contraidas por el Estado argentino frente a la comunidad internacional.

Entre otras ponderaciones, senalé que

el indulto era un acto privativo del presidente de la Republica, una potestad discrecional que podia
concederse incluso a los procesados [...] Al abundar en razones, precis6: “Sobre la base de tal premisa,
cabe tener presente que el derecho internacional humanitario y de los derechos humanos, en diversos
tratados y documentos prescriben la obligacién por parte de toda la comunidad internacional de perse-
guir”, “investigar” y “sancionar adecuadamente a los responsables” de cometer delitos que constituyen
graves violaciones a los derechos humanos”. [...] Al considerar inocuo evaluar si la Corte debe analizar
la facultad de indultar prevista en el art. 99 de la Const. nacional, en lo tocante a definir si abarca a
los procesados o no, si tiene caracteristicas similares a la amnistia, etc., el mds alto tribunal manifesté:
“Por ello, tratdndose el sub lite de la investigacion de esa clase de delitos, cualquiera sea la amplitud que
tenga el instituto del indulto, ¢ resulta una potestad inoponible para este tipo de proceso, pues para el
supuesto que se indultara a procesados participes de cometer delitos de lesa humanidad, ello implicarfa
contravenir el deber internacional que tiene el Estado de investigar, y de establecer las responsabilidades
y sancién; del mismo modo, si se trata de indultos a condenados, igualmente se contraviene el deber

que tiene el Estado de aplicar sanciones adecuadas a la naturaleza de tales crimenes” (Middn, 2022: 67).

No agotando el andlisis en los casos que la Corte resolvi6 en favor de los derechos humanos, Midén

expone los vaivenes politicos que sufre la institucionalidad nacional:

Lamentablemente, las lecturas que ha hecho nuestra Corte en materia de derechos humanos no son
lineales, ni consecuentes. Resultaron plurales y encontradas, con lo que el alto tribunal ha evidenciado

una diversidad de criterios no siempre afines con los valores que representa la CADH (Midén, 2022:73).
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En el tercer capitulo podemos encontrar una vasta cantidad de datos mencionados por el autor sobre
la recepcién federal de los institutos. Sin dejar de lado a ninguna provincia, Midén brinda una por-

menorizada y valiosa fuente de informacién para entender al indulto en clave federal:

Sialgo caracteriza a nuestro sistema federal compuesto por cuatro érdenes de gobierno (nacional, provin-
cial, CABA y municipios) es el reconocimiento de autonomia politica e institucional a los miembros de
la federacién. Autonomia que, entre otras cosas, posibilita que cada uno de ellos dicte su propia Cons-
titucion y se dé sus autoridades sin intervencion del gobierno federal (art. 122, Const. nacional). [...]
Un primer grupo de constituciones que admiten puntualmente tanto el indulto como la conmutacién
de penas. Asi lo hicieron veintidds distritos. Una segunda categoria de constituciones solo habilita la
conmutacién de penas. Es el caso de las dos provincias restantes. Un tercer tipo solo autoriza la facultad
de indultar. Es el caso de la provincia de Buenos Aires (Mid6n, 2022: 75).

En el cuarto capitulo se destaca que, de todos los institutos de gracia, la amnistia es el mds pleno y

mejor logrado en correspondencia con sus finalidades:

Ello es asi porque para conseguir su propdsito de gracia produce el efecto de borrar la accién y la pena
del delito; se diferencia del indulto cuya consecuencia es la de extinguir solamente la pena. Al computar
sus efectos y decir que se borra la accidn se estd expresando que, con esa decisién de amnistiar, el Estado
tiene por no ocurridos hechos que realmente ocurrieron en el mundo del ser. Se trata siempre de hechos
criminosos, es decir acontecimientos que el ordenamiento descalifica por su calidad de desvaliosos y
respecto de los cuales el sistema normativo ha previsto con antelacién un tipo penal con su consiguiente

previsién punitiva (Midén, 2022: 121).

En este eje, con la misma metodologia que la de los anteriores, Midén embarca al lector en una tra-

vesia juridico-politica:

la amnistfa es una institucién que tiene doble cardcter, politico por una parte y juridico por otra; bajo
este segundo aspecto importa una excepcion al derecho comun, al cual deroga en determinadas circuns-
tancias (Midén, 2022: 122).

Al igual que con el indulto, parte de una definicién axiomdtica que marcard el resto de la obra, alcances,
limitaciones, prohibiciones, autoridades de aplicacién del indulto y demds elementos. También cuenta

con un andlisis histérico de casos de aplicacién, tanto los judicializados como aquellos que no lo fueron.
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Un elemento de gran importancia de la amnistia es su basamento en la pacificacién social. Este argu-

mento es abordado por Midén:

Frente a esto la amnistia se ha alzado como util instrumento de pacificacién social y con sustento poli-
tico, simplificado en la afirmacién de que mediante la amnistia se pretende evitar la intranquilidad de
la sociedad al renunciarse a la persecucién de ciertos crimenes, por considerarse a la paz social como un
bien juridico de nivel superior. El Estado, entonces, renuncia a su facultad de perseguir determinados cri-
menes, al ius puniendi. En la amnistia ya no se parte de consideraciones individuales como en el indulto,

lo que importa es el interés general de la comunidad toda (Midén, 2022: 123).

Sin embargo, es imposible discutir la amnistia en Argentina sin tener que discutir de crimenes de lesa
humanidad. Esto se debe a que el instituto ha sido desnaturalizado al intentar encubrir los crimenes

cometidos por la dictadura civico-eclesidstico-militar del periodo 1976-1983.

El autor no escapa de los hechos y opta por la postura critica de las llamadas “leyes de impunidad”:

Lamentablemente, en América Latina la existencia de leyes que durante buen tiempo impidieron la
investigacién, el juzgamiento y la sancién de los funcionarios del Estado responsables de la comisién de
graves delitos contra los derechos humanos (desapariciones, ejecuciones extrajudiciales, torturas, etc.),
conocidas frecuentemente como “leyes de impunidad” o “impunidades normativas”, ha sido un recurso
al que diversos regimenes han acudido con relativa frecuencia. Esto, por ejemplo, sucedid en paises como
Chile (1978), Brasil (1979), Argentina (1983-1990), Uruguay (1986-1989), Guatemala (1982-1987),
El Salvador (1987), Honduras (1981-1991), Nicaragua (1987-1990) y Suriname (1989), con el preten-

dido propésito de alcanzar la paz y lograr la reconciliacién nacional (Midén, 2022: 125).

Por ello, frente a los intentos del poder real de condenar al olvido a los crimenes cometidos, resulta
imprescindible hacer esfuerzos académicos por recordar, por combatir el olvido. Es fundamental que
la Academia se ponga al servicio del pueblo, para lograr combatir las narrativas que propone cierto
sector para tapar los crimenes cometidos. También resulta necesario e importante reconocer que las
politicas de memoria, verdad y justicia nacen en el pueblo, teniendo como abanderadas a las organi-

zaciones civiles, quienes ponen cuerpo, corazén y mente a la lucha.

Midén deja plasmado en su obra este accionar. Opta por una postura critica de los intentos de im-
punidad. Estas afirmaciones tal vez no hubieran sido necesarias anos atrds, pero lamentablemente

nuestra regién y ciertos Estados de otras latitudes sufren una ola de narrativas negacionistas:
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Las leyes de obediencia debida y punto final son disposiciones asimilables a una ley de amnistia en
cuanto consagraron la impunidad de hechos que constituyeron delitos cometidos en ejercicio de la suma
del poder publico y facultades extraordinarias. La doctrina le asigné calidad de amnistia encubierta,
pues para evitar el costo politico ante la opinién publica por tener que calificar la medida como amnis-
tfa, se recurri6 al eufemismo de denominarla “de eximicién de responsabilidad”. Lamentablemente, ese
eufemismo se conocié en numerosos paises de la regién que utilizaron expresiones suaves y decorosas
para que las violaciones de los derechos humanos mds brutales que padecié nuestra regién pretendieran
encubrirse bajo el manto de la defensa de la institucionalidad democritica y proteccién de la cultura
occidental, mientras se asesinaba, torturaba, desaparecia y violaba a decenas de miles de habitantes (Mi-

dén, 2022: 159).

A lo que agrega:

Las leyes de amnistfa conducen a la indefensién de las victimas y a la perpetuacién de la impunidad, por
lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Este tipo de leyes impide la identificacién de los individuos responsables de violacio-
nes a los derechos humanos, dado que se obstaculiza la investigacidn y el acceso a la justicia e impide a las

victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la reparacién correspondiente (Midén, 2022: 160).

Como cierre de la obra, Midén conecta lo desarrollado a lo largo del libro con el derecho internacional
y con la politica internacional. Realiza un andlisis critico de la historia y el desarrollo de los institutos
en el dmbito internacional. Esto sirve como un corolario de la obra, que a la vez despierta preguntas e

invita a continuar con el estudio del derecho:

El siglo XX ha sido el ambiente en el que se aclimaté definitivamente el principio de la soberania po-
pular y dio lugar a que por inspiracién del postulado de autodeterminacién de los pueblos floreciera la
propuesta democrdtica, primero como método de legitimacion del poder y luego como forma de vida
(Midén, 2022: 167).

Los cambios politicos y sociales empujaron las modificaciones juridicas, y todo ello dio forma al

sistema internacional de proteccién de los derechos humanos, el cual tiene réplicas a nivel regional.

Los horrores de la Shod marcaron un antes y un después en la historia de la humanidad. La maquina-
ria del Estado puesta a disposicién para la industrializacién de la muerte fue conocida por el mundo.
La respuesta juridica actual busca, al menos, evitar la impunidad de los perpetradores de los crimenes

de lesa humanidad y genocidas.
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Por ello,

los principios en que se basa la Convencidn sobre el Genocidio forman parte del derecho internacional
consuetudinario y una amnistia que impidiera el enjuiciamiento de un genocidio violaria, ademis, las

obligaciones de los Estados de conformidad con el derecho consuetudinario (Midén, 2022: 177).

El autor sefala que

Con arreglo a varios tratados de derechos humanos y principios y directrices de las Naciones Unidas
que reflejan “las obligaciones juridicas existentes conforme a las normas internacionales”, los Estados
tampoco podrdn amnistiar las violaciones graves de los derechos humanos que incluyen la tortura y
la desaparicién forzada, aunque no se limitan a ellas. Las amnistfas por violaciones graves de derechos
humanos pueden violar ademds las obligaciones de los Estados con arreglo al derecho internacional
consuetudinario (Midén, 2022: 183).

En sintesis, la obra es conclusiva. Tiene un gran poder didactico. No deja piedra sin dar vuelta y aporta
datos que usualmente los juristas no brindan. Es una sélida investigacién de legislacién y jurispruden-

ciay profundiza sobre la discusién, dejando interrogantes y promoviendo la discusion. Invita a pensar.

Las apreciaciones personales del autor son contundentes, permite ser critico de sus afirmaciones o

acordar con ellas, pero siempre invitando a una discusién fundamentada.

También es una obra con gran valor para el estudio de la historia del derecho, ya que Midén contribu-

ye con abundantes datos de corte histérico, lo que permite un estudio profundizado de los institutos.

Debates sobre Derechos Humanos | 327






DEBATES SOBRE DERECHOS HUMANOS. NUMERO 7 - ANO 2023

Resena del libro Mas que nunca.
12 debates necesarios para construir
la democracia del futuro

CELS (2023). Mas que nunca. 12 debates
necesarios para construir la democracia del
futuro. Buenos Aires: Siglo XXI Editores.

Por Abril Antonella Reyna'

1. Introduccion

En la obra que aqui se resefia, el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) ha observado el impac-
to de ciertas politicas publicas en determinados sectores y la ausencia de ellas en otros. Ha identificado
actores sociales, fines sociales y dnimos de transformacién. Cuestiona: “;cé6mo hacemos hoy para que
democratizar sea la clave de construccién de futuro, un proceso de accidn colectiva, y para que el rea-

lismo politico no derive en puro posibilismo o penosa administracién de la decadencia?”.

on base en los anos de democracia argentina, este libro analiza, a través de testimonios, hechos
Conb los 40 de d t te lib | t de test hech
y dudas, si definitivamente existe en nuestra sociedad actual dnimo de transformacién, invitando a

lectores a cuestionarse “;con cudnta desigualdad la democracia sigue siendo democracia?”.

Partiendo de 12 debates del escenario actual, entre los cuales se encuentran la propiedad privada, la
privacion de la libertad y diferentes tipos de “encierro”, el feminismo, la deuda con el FMI, las co-
munidades indigenas, el aparato policial, la ex-SIDE, las personas migrantes, el Poder Judicial, la am-

pliacién de participacién en la convencién constituyente de Chile, la crisis de empleo y, finalmente,

1 Estudiante de abogacia con orientaciéon en Derecho Internacional Pablico (UBA).
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la Memoria, Verdad y Justicia, la obra destaca la situacién critica de los grupos damnificados por de-

cisiones politicas que, a su parecer, debilitan la democracia.

En el reclamo de definiciones, se cuestionan no solo estas decisiones politicas sino el rol de la comu-
nidad en el dmbito social, politico, legal, econémico y ambiental, que consensua lo vivido, lo latente
y aquello por vivir. Por consiguiente, y a los fines de comprender los hechos detallados en el libro, los
testimonios, preguntas y respuestas, es preciso resaltar los sujetos que dardn el presente en este escena-

rio de poder: el Estado, las organizaciones sociales, las empresas y la sociedad misma.

Como punto de partida, la obra encuadra a la propiedad privada como absoluta y sagrada para la
democracia actual. Establece que, particularmente la propiedad inmobiliaria, adquirié el papel de
institucion intocable que excluye otras formas de relacionarse, como sucede en dmbitos rurales orga-
nizados colectivamente, pero que también desampara a quienes requieren de una solucién a la crisis

habitacional, crisis que se verd también reflejada en aquellos que rehacen su vida luego del “encierro”.
q ] q q g

Este tltimo grupo, segtin su respectivo capitulo, muchas veces logra avanzar o reiniciar su vida gracias
a movimientos sociales y organizaciones que han brindado herramientas y soportes, pero para la obra,
este evento no es usual para las personas que se encuentran en estas situaciones. En el relato de este
apartado se encontrardn historias como las de Débora y Orlando, que tuvieron esta especie de “suer-
te” de cruzar caminos con personas que dieron lugar a un proceso de avance, en muchas ocasiones,

conformados como movimientos u organizaciones.

El feminismo, particularmente mencionado en la lectura, contempla una lucha histérica con impacto
politico. Para los autores, la violencia machista también es ejercida por un sujeto social fundamental:
el Estado, entendido desde todas las estructuras estatales de poder, quien impactard en la vida de la
sociedad con la toma de decisiones y, a través del presupuesto, por ejemplo, reflejard prioridades.
Ello ocurre no solo a nivel econémico, sino también social; es decir, qué grupos pagardn por aquellos
ajustes, a qué grupos se escuchard sus reclamos y quiénes quedardn a la deriva. Es importante para los

autores comprender quiénes reclaman y a quiénes.

Los capitulos “La verdad entre secretos” e “Indio malo es el que lucha” hacen nocién a la idea de “can-

cha inclinada” respecto de estas vias utilizadas para el reclamo.

Finalmente, a modo general, la obra acentta el importante rol de los individuos en la construccién de

un proceso de avance, memoria, verdad y justicia:

En el presente, la posicién central de los derechos humanos en la escena democrdtica se encuentra ame-
nazada y las organizaciones nos debemos una reflexién critica sobre nuestra praxis luego de mds de cuatro
décadas de lucha. Acostumbrades a dar pelea desde posiciones marginales durante muchos afios, hemos
perdido musculo en las dltimas décadas en que la institucionalidad respaldé en gran medida nuestras

demandas y contribuyé a convertirlas en politica putblica. Pero esos musculos estdn ahi y pueden forta-
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lecerse en el reencuentro con las luchas y resistencias del pasado y del presente. Construir memoria es,

después de todo, no olvidar cémo lo hicimos y pensar de manera colectiva cdmo hacerlo una vez més.

2. Andlisis

En las calles de nuestro pais nada se discute sobre la realidad que paraliza a los/as argentinos/as, se pue-
den ignorar ciertas condiciones y/o situaciones, pero negar lo latente parece una discusién sin sentido.

Entonces, ;en qué momento se rompe el consenso?

El estudio de Edelman determiné que la Argentina es uno de los paises mds polarizados del mundo,
entendiendo que las cuatro “fuerzas” que conducen a dicha polarizacién son: la preocupacién eco-
némica, el desequilibrio institucional, la divisién de clases y, por supuesto, la lucha por la verdad.
Particularmente en la Argentina, las empresas y las ONG son las tnicas instituciones que generan

confianza a la poblacién, determinando entonces que la desconfianza genera esta polarizacién.

Edelman Trust Barometer (2023)
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Ademds, los problemas principales se centran en la atribucién de la responsabilidad, en la culpabilidad y
en politicas partidarias que fragmentan a la sociedad y minimizan los problemas reales. Entendiendo a las
politicas publicas como respuestas, por accién u omisién, del propio Estado a través de la ponderacién de
necesidades, es de donde debemos comenzar el andlisis, ya que, estas prioridades serdn cuestionadas por
las distintas realidades, que consideran a las suyas como urgentes, y si bien podemos consensuar como

sociedad cudles tendrdn esa etiqueta, muchas otras quedardn excluidas por la propia necesidad ajena.
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Con lo dicho no se intenta minimizar las problemadticas cuestionadas, simplemente priorizar los cami-
nos de avance y mejoras y no dilatarlos por buscar responsables y culpables como primer paso. Esto no
quiere decir que la distribucién de responsabilidades y las consecuencias en el obrar no sean relevantes,
sino que, a nivel social de resultados, aquel no deberia ser el foco principal, sino un procedimiento

paralelo secundario.

La distribucién de responsabilidades debe entenderse como aquella tarea social que demarca los limi-
tes de las competencias. Claro estd que aquellas atribuciones de los Estados consagradas por disposi-
ciones legales quedardn excluidas del andlisis. Serdn aquellas labores diarias de interpretacién amplia
las que se cuestionardn. Es decir, ;qué me compete realizar como individuo? ;De qué es responsable el

Estado? ;Qué me excede y corresponde al Estado garantizar?

Una vez que como sociedad se pueda determinar los limites y atribuciones de cada actor, se podrd
exigir y responsabilizar si asi se requiere. Ahora bien, parece un andlisis simple y vago, pero, como se
menciond previamente, en las discusiones actuales el foco principal estd en sentenciar al tercero, al

Estado, al “contrario” y no en la verdadera busqueda de resultados.

A nivel legal, no podemos negar la existencia, por ejemplo, del articulado primero y segundo de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los cuales contemplan las obligaciones de los Es-
tados de respetar los derechos, garantizar su goce y ejercicio y adecuar su derecho interno a los fines
de cumplir con esas obligaciones. Pero, como se menciond al principio, el andlisis no se detiene en

disposiciones y atribuciones legales.

Por otra parte, es preciso remarcar la tendencia de adjudicar derechos a algunos por sobre otros. Esto
aplica en ambos sentidos, aquella persona que puede ejercerlo y aquella que se ve impedida, como

también quién prioriza su realidad por sobre la de otros.

El sesgo de nuestras realidades ha creado una individualizacién con exigencia social. Parece importan-
te comprender cémo se ven afectados algunos mds que otros por el contexto, pero que no aliente el
adjudicar derechos a determinados grupos como tnico y exclusivo, ya que una vez mds, si reclamamos
de manera muy amplia y con dnimos de senalar, polarizamos la problemdtica y perdemos de vista la

posible solucién.

En la obra observamos detalles poco hablados en la sociedad, relatos no contados o no visibilizados,
historias pendientes y detalles que se suelen pasar por alto, pero con lo previamente analizado no se

intenta minimizarlos una vez mds, sino salvaguardar la bisqueda efectiva de las posibles soluciones.

En sintesis, la dificultad de abordar los problemas actuales se debe a la polarizacién politica y la
busqueda de culpables en lugar de soluciones. Mds que nunca. 12 debates necesarios para construir la
democracia del futuro cuestiona la situacién de la democracia argentina de los tltimos 40 afos, invita a
reflexionar sobre el nivel de desigualdad a través de 12 debates actuales. Se destaca la critica situacién

de grupos afectados por decisiones politicas que parecen debilitar la democracia.
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