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Editorial

El afo 1945 no sdélo marca la creaciéon de la Organizacién de las Naciones
Unidas. También es la fecha del surgimiento del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos tal cual lo conocemos en la actualidad. La comu-
nidad internacional, luego de los horrores de la Segunda Guerra Mundial
que se cobrd la vida de més de setenta millones de personas, asumié que
el derecho internacional debia sufrir algin tipo de modificacién para que
estos hechos no se repitiesen y, en este contexto, la promocidn y protec-
cién de los derechos humanos —que revestiran el caracter de universa-
les— pasaran a ocupar un rol fundamental.

El desarrollo posterior del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos vio el surgimiento de una serie de procedimientos y mecanismos que,
a pesar de tener sus raices en el derecho internacional, fueron disefiados
para proteger a los individuos de las violaciones a sus derechos cometidas
por los Estados bajo cuya jurisdiccién se encuentren. En este sentido, el
concepto de derechos humanos internacionalizado permitié que los Esta-
dos ya no pudiesen sostener la idea tradicional de sus soberanias como
ilimitadas y libres de cualquier control externo y que el respeto de los de-
rechos de los individuos sea un asunto de caracter doméstico.

La Revista Digital de Derechos Humanos de Infojus tiene como objetivo
asegurar el acceso de los magistrados, funcionarios y empleados de la
justicia, investigadores, abogados y el publico en general, a los avances
que han operado en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Al mismo tiempo, apuesta a crear una publicacién donde puedan exponer
sus ideas tanto juristas consagrados como jovenes investigadores.

En este sentido, se reflejaran los nuevos criterios jurisprudenciales de los
tribunales internacionales encargados de aplicar los tratados de derechos
humanos —principalmente, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos— y se analizaran las de-
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cisiones de los tribunales nacionales que aplicaron, cuestionaron o desa-
rrollaron estos criterios durante el primer cuatrimestre del 2012. En este
primer ndmero, se resumen los aspectos mas novedosos de las sentencias
de la Corte IDH dictadas durante los afios 2009 y 2010. Asimismo, se ana-
lizan fallos que resuelven temas muy variados como la interrupcién volun-
taria del embarazo, la libertad religiosa y de expresion, la ejecucion de la
pena privativa de la libertad, las prohibiciones probatorias y las garantias
judiciales, el derecho a la igualdad y no discriminacién, la desaparicion for-
zada de personas, los derechos de las personas con discapacidad mental,
el derecho de los migrantes, la prohibicién de devolucién y el margen de
apreciacién de los Estados para expulsar extranjeros y el derecho al voto
de las personas que viven en el extranjero.

Por otra parte, la Revista Digital aspira a ser un lugar desde donde se
impulsen discusiones doctrinarias novedosas dirigidas a garantizar, de
un modo cada vez mayor, el goce de los derechos humanos, eje fun-
damental del proceso histérico que estad consolidando en la Argentina.
Ello se realizara a través de la difusion de articulos que estudien tanto
temas actuales de derechos humanos de caracter general, como proble-
mas especificos: como el efectivo ejercicio de los derechos econdmicos,
sociales y culturales; la igualdad y el género; el trabajo forzado; la liber-
tad sindical y religiosa; el castigo de graves violaciones a los derechos
humanos y los derechos de los grupos en situacién de vulnerabilidad. En
esta ocasion, Victor Abramovich reflexiona sobre los nuevos enfoques y
las clésicas tensiones que se presentan en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos al momento de analizar las violaciones masivas a los
derechos humanos y los casos donde se prueban patrones estructurales.
Ifaki Regueiro De Giacomi, por su parte, rescata la Ley de Identidad
de Género y estudia cdmo recepta el derecho a la identidad de géne-
ro de nifias, nifios y adolescentes. Finalmente, en el articulo “Derechos
humanos, soberania estatal y legitimidad democrética de los tribunales
internacionales. jTres conceptos incompatibles?”, se aborda la tensién
existente entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y las
decisiones soberanas de los Estados al momento de legislar y, en par-
ticular, los limites a las facultades de los pueblos en casos de iniciativas
populares o plebiscitos. Para ello, se toma como ejemplo la sentencia
del caso "Gelman ¢/ Uruguay”, dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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También se realizardn entrevistas a personas que aporten una vision in-
novadora a las discusiones sobre derechos humanos, basadas en sus ex-
periencias personales y su trayectoria. En esta ocasion, Estela Barnes de
Carlotto, Presidenta de Abuelas de Plaza de Mayo, da su punto de vista
sobre la complicidad civil durante la dictadura militar y el rol que jugaron
los jueces. Ademas, reflexiona sobre la causa conocida como “Plan Sis-
tematico de robo de bebés”, los limites éticos para obtener informacion
sobre el destino de los nietos apropiados, el rol de las Abuelas al momen-
to de la adopcién de tratados internacionales de derechos humanos y su
postura sobre algunos aspectos del Proyecto de Reforma del Codigo Civil
y Comercial de la Nacién.

En la seccion Novedades se hara referencia a leyes que hayan sido sancio-
nadas sobre la materia, asi como a proyectos que hayan sido presentados
en el Congreso, investigaciones que se encuentren en curso, congresos
profesionales, charlas y conferencias y demas informacion que resulte inte-
resante para quienes les interesan los problemas actuales sobre derechos
humanos.

Por ultimo, con la seccién de resefias sobre libros de reciente publicacion

se pretende contribuir a que se visibilicen las nuevas obras juridicas de
relevancia para la materia.

El director
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De las violaciones
masivas a los patrones
estructurales

Nuevos enfoques

y cldsicas tensiones

en el sistema interamericano
de derechos humanos®

por VICTOR ABRAMOVICH®

1 | Introduccién

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) ha incidido en
la dltima década en el proceso de internacionalizacién de los sistemas
juridicos en varios paises de América Latina. En ese periodo més paises
han aceptado la competencia de la Corte Interamericana (como México
y Brasil) y le han dado a la Convencién Americana rango constitucional o
superior a las leyes en sus sistemas juridicos. Los abogados, los jueces, los
operadores juridicos, los funcionarios y los activistas sociales han aprendi-

(1) Este articulo fue publicado en la Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Pert, Derecho PCP, n° 63, Lima, 2009, pp. 95/138.

(2) Abogado (UBA). LL.M. (American University, Washington College of Law). Secretario
Ejecutivo del Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos del Mercosur. Director
del Centro de Derechos Humanos (UNLA). Ex Comisionado de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos de la OEA. Profesor Titular de Derechos Humanos (UNLA). Profesor
Adjunto de Derechos Humanos y Garantias (UBA).
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do mucho més sobre la Iégica de funcionamiento del SIDH y han comen-
zado a utilizarlo, ya no de manera extraordinaria o selectiva. También han
comenzado a citar sus decisiones y argumentar con sus precedentes en las
cortes locales y en los debates sobre politicas publicas. Esto llevd a que la
jurisprudencia del SIDH se comenzara a aplicar gradualmente en las deci-
siones de los tribunales constitucionales y las cortes supremas nacionales,
y en los Ultimos tiempos, aun de manera més débil, en la formulacion de
algunas politicas estatales. Este proceso de incorporacién en el ambito
nacional del derecho internacional de los derechos humanos produjo im-
portantes cambios institucionales.

Como ejemplo, basta sefialar que los estandares juridicos desarrollados
por la jurisprudencia de la Comision Interamericana (CIDH o Comisién)
y de la Corte Interamericana (CIDH o Corte) sobre invalidez de las leyes
de amnistia de graves violaciones de derechos humanos, le dieron sostén
legal a la apertura de los procesos judiciales contra los responsables de
crimenes de lesa humanidad, en Perl y Argentina. Esos estandares fijados
en el caso “Barrios Altos contra Per(”, han sido definitivos para invalidar la
ley de autoamnistia del régimen de Fujimori, y sostener el juzgamiento de
los crimenes cometidos durante su gobierno,® pero la decisién del caso
ha tenido un efecto cascada e incidido en la argumentacion legal de los
tribunales argentinos al invalidar las leyes de obediencia debida y punto
final.® La jurisprudencia interamericana, también estd presente, aunque
de manera mas timida, en decisiones recientes de los tribunales superio-
res de Chile.® Resulta ademaés relevante en los debates sobre reduccion
de penas en el marco del proceso de paz con los grupos paramilitares
en Colombia, asi como en el tratamiento politico y judicial de los temas
pendientes de justicia transicional en Guatemala, el Salvador, Honduras y
Uruguay. Recientemente se han presentado ante la CIDH casos sobre cri-

(3) Ver, entre otros casos de aplicacion doméstica de la sentencia de Barrios Altos contra Perd,
el caso “Santiago Martin Rivas”, Tribunal Constitucional de Perd, 29 de noviembre de 2005.

(4) "Simon, Julio Héctor y otros”, Corte Suprema de Argentina, 14 de junio de 2005.

(5) La CIDH invalidé la autoamnistia chilena en el caso “Almonacid Arellano y otros vs.
Chile”, CIDH, 26 de septiembre de 2006. Sin citar este precedente, pueden encontrarse
argumentos de derecho internacional humanitario y de derechos humanos internacional
en los fundamentos de las decisiones de la Corte Suprema chilena que invalidaron
constitucionalmente esa norma. Ver “Hechos acaecidos en el regimiento Cerro Chena”,
Segunda Sala de la Corte Suprema de Chile, 13 de marzo de 2007.



DE LAS VIOLACIONES MASIVAS A LOS PATRONES ESTRUCTURALES

menes de lesa humanidad cometidos en el periodo de la “guerra fria” en
Brasil,® Bolivia” y México, lo que ha incidido en las discusiones politicas
y judiciales locales.®

Este proceso, sin embargo, no es lineal. Enfrenta problemas y obstaculos y
ha sufrido también algunos retrocesos. El SIDH, por lo demas, se encuen-
tra en un periodo de fuertes debates, que procuran definir sus prioridades
tematicas y su légica de intervencién, en un nuevo escenario politico re-
gional de democracias deficitarias y excluyentes, diferente del escenario
politico que lo vio nacer y dar sus primeros pasos, en el marco de los pro-
cesos dictatoriales en Sudamérica en los afios 70 y los conflictos armados
centroamericanos de los 80.

Este articulo procura presentar un panorama general de algunas discusio-
nes estratégicas que tienen lugar tanto al interior de los érganos interame-
ricanos, como de la comunidad de derechos humanos, acerca del rol del
SIDH en el escenario politico regional.

En primer lugar, procuraremos identificar el rol jugado por los érganos del
SIDH en tres momentos historicos diferenciados, planteando en cada eta-
pa las prioridades tematicas y las estrategias principales de intervencién.
Asi, describiremos el rol del SIDH en la actualidad, su caracter subsidiario
de los sistemas democréticos, su uso estratégico por la sociedad civil local
e internacional, y por los gobiernos y otras instancias estatales.

En la segunda parte del articulo describiremos la ampliacién de la agenda
del SIDH en temas sociales e institucionales, y presentaremos los desa-
rrollos recientes sobre igualdad estructural y reconocimiento de derechos
diferenciados a favor de grupos subordinados. En esta segunda parte lla-
maremos la atencién sobre el enfoque de ciertos conflictos de derechos
humanos en la regién, como evidencia de patrones sisteméticos de racis-
mo, violencia y exclusion, y relacionaremos esta mirada estructural con la

(6) Ver Demanda de la CIDH ante la CIDH, “Julio Gomez Lund y otros (Guerrilla do Araguaia)”,
caso 11.552, contra Republica Federativa de Brasil, del 26 de marzo de 2009.

(7) Ver Demanda de la CIDH ante la CIDH, “Renato Ticona Estrada y otros”, caso 12.527,
contra Republica de Bolivia, del 08 de agosto de 2007.

(8) Ver Demanda de la CIDH ante la CIDH, “"Rosendo Radilla Pacheco, caso 12.511, contra los
Estados Unidos Mexicanos, del 15 de marzo de 2008.
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puesta en contexto de los casos individuales en el marco de préacticas de
violaciones masivas durante las dictaduras. También haremos una presen-
tacién sumaria de ciertas objeciones que plantean algunos gobiernos a
la ampliacion de la agenda, y analizaremos brevemente esas criticas y sus
consecuencias en la actuacion del SIDH.

Por dltimo, en la tercera parte del articulo, presentaremos sumariamente y
con la ayuda de informacién estadistica producida por la CIDH, una agen-
da preliminar de discusién sobre algunos desafios del SIDH, en especial
la tension entre sus funciones judiciales y de supervisién, la revisién de
sus mecanismos de remedios, sus procedimientos de implementacién de
decisiones, sus reglas procesales para el litigio de casos colectivos, asi
como y la relacién compleja de articulacion y conflicto con los sistemas de
justicia nacionales.

2 | Cambio de roles
en nuevos escenarios politicos

Es indudable que el rol de los érganos del sistema, tanto de la Comisién
como de la Corte, ha variado a la luz del cambio de los escenarios politicos
en el continente americano.

En sus inicios el SIDH debid enfrentar violaciones masivas y sisteméticas
cometidas bajo sistemas de terrorismo de Estado, o en el marco de vio-
lentos conflictos armados internos. Su rol fue, en sintesis, el de un Ultimo
recurso de justicia para las victimas de esas violaciones, que no podian
acudir a sistemas de justicia interno devastados o manipulados. En esos
tiempos iniciales de asfixia politica al interior de los Estados nacionales,
los Informes sobre paises de la Comisidn sirvieron para documentar situa-
ciones con rigor técnico, para legitimar las denuncias de las victimas y sus
organizaciones, y para exponer y desgastar la imagen de los dictadores en
la esfera local e internacional.

Luego, durante las transiciones post-dictatoriales de la década del 80 y
principios de la década del 90, el SIDH tuvo ya un sentido mas amplio,
pues procurd acompanfar los procesos politicos dirigidos al tratamiento
del pasado autoritario y sus secuelas en las instituciones democréticas. En
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este periodo, el SIDH comenzd a delinear los principios medulares acerca
del derecho a la justicia, a la verdad y a la reparacién ante graves violacio-
nes, masivas y sistematicas, de derechos humanos. Fijé los limites de las
leyes de amnistia. Senté las bases para la proteccion estricta de la libertad
de expresién y la prohibicién de la censura previa. Invalidé los tribunales
militares para juzgar civiles y casos de derechos humanos, limitando un
espacio de accién de las fuerzas militares que eran todavia actores de veto
en las transiciones y procuraban impunidad por los crimenes del pasado.
Protegid el habeas corpus, las garantias procesales y el orden constitu-
cional democrético y la divisidon de poderes estatales, ante la posibilidad
—todavia latente en la época— de regresiones autoritarias y de abusos
de los estados de excepcién.? Interpretd el alcance de las limitaciones
que impone la Convencién a la aplicacién de la pena de muerte, inva-
lidando la pena de muerte a menores de edad y enfermos mentales, la
aplicacién de pena de muerte como sancién Unica frente a un crimen, y
fijando estandares estrictos de debido proceso, como garantia para limitar
la arbitrariedad de los tribunales en la aplicacion de la pena capital. Abor-
do, ademés, temas sociales que expresaban rezagos discriminatorios en la
region, afirmando, por ejemplo, la igualdad ante la ley de las mujeres en
sus derechos familiares y matrimoniales, y los derechos hereditarios de los
hijos nacidos fuera del matrimonio —que los cddigos civiles americanos
consideraban todavia como “ilegitimos”—.

Durante la década del 90, ademas, enfrentd con firmeza regimenes de
terrorismo de Estado, como el régimen peruano de Alberto Fujimori, do-
cumentando y denunciando, como lo habia hecho en Sudamérica en los
70, practicas sistematicas de desapariciones y torturas y la impunidad que
apafnaba esos crimenes de Estado. También fue un actor relevante en el
seguimiento de las graves violaciones de los derechos humanos y del de-
recho internacional humanitario cometidas en el marco del conflicto arma-
do interno en Colombia.

(9) Ver, al respecto CIDH, Opinidn Consultiva Nro. 8/87, "El Habeas corpus bajo suspension
de garantias”, del 30 de enero de 2007, y Opinién Consultiva 9/87, “Garantias judiciales en
estados de emergencia”, del 6 de octubre de 1987. También la Opinién Consultiva Nro. 6/86,
"La expresion leyes en el articulo 30 de la Convencién Americana”, del 9 de mayo de 1986.
En estas opiniones la CIDH desarrolla una doctrina basica sobre la relacion entre derechos
humanos, garantias procesales, estado de derecho y sistemas democraticos, con érganos de
representacion de la voluntad popular.
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El actual escenario regional es, sin duda, més complejo. Muchos paises
de la regidon dejaron atras sus experiencias transicionales, pero no logra-
ron consolidar sus sistemas democraticos. Se trata de un escenario de de-
mocracias representativas, que han dado algunos pasos importantes, por
ejemplo, en la mejora de los sistemas electorales, el respeto a la libertad
de prensa, el abandono de las practicas de violencia politica; pero que
presentan serias deficiencias institucionales, tales como sistemas de jus-
ticia inefectivos y sistemas policiales y penitenciarios violentos. Democra-
cias que ademas conviven con niveles alarmantes de desigualdad y exclu-
sidbn que provocan, a su vez, un clima de constante inestabilidad politica.

En este nuevo escenario, los érganos del SIDH han procurado no sélo re-
parar a las victimas en casos particulares, sino también fijar un cuerpo de
principios y estdndares, con el propésito de incidir en la calidad de los pro-
cesos democréticos y en el fortalecimiento de los principales mecanismos
domésticos de proteccion de derechos. El desafio del SIDH en esta etapa
es mejorar las condiciones estructurales que garantizan la efectividad de
los derechos en el nivel nacional. Este enfoque tiene como presupuesto el
caracter subsidiario de los mecanismos de proteccion internacional frente
a las garantias de esos derechos en los propios Estados. De tal modo que
reconoce los limites claros de la supervision internacional y, al mismo tiem-
po, resguarda el necesario margen de autonomia de los procesos politicos
nacionales, para alcanzar mejores niveles de realizacién y vigencia de los
derechos humanos.

En la etapa de las transiciones, como dijimos, el SIDH contribuyé a algu-
nos debates institucionales como la subordinacién de las fuerzas armadas
al control civil y su intervencién en asuntos de seguridad interna, y al al-
cance de los fueros y las competencias de la justicia penal militar. Estos
asuntos tenian una vinculacién directa con el tratamiento de las violacio-
nes del pasado pues implicaban definir el poder de veto o de presion de
los militares en las transiciones. En la etapa posterior a las transiciones, la
agenda institucional se amplia considerablemente por el tipo de asuntos
que llegan a conocimiento del SIDH.

Un lugar central en la nueva agenda del SIDH lo ocupan los temas relati-
vos al funcionamiento de los sistemas de administracién de justicia, que
tienen impacto o relacion con el ejercicio de derechos humanos. No sélo
las garantias procesales de los imputados en procesos criminales, sino
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también el derecho de ciertas victimas que no logran un acceso igualitario
a la justicia y sufren patrones estructurales de impunidad frente a deter-
minados crimenes estatales, como la violencia de las agencias policiales
y penitenciarias. Las estrategias de lucha contra el crimen organizado y el
terrorismo internacional han recuperado algunas discusiones de la agenda
transicional relativas a la administracién de justicia, como el debate sobre
la competencia del fuero militar. En ese sentido ha cobrado centralidad
el seguimiento de las politicas de seguridad ciudadana. También las ga-
rantias de independencia e imparcialidad de los tribunales y diferentes
cuestiones relacionadas con la amplia proteccién convencional del debido
proceso y el derecho a la proteccién judicial, incluso en relacién con la
tutela judicial de derechos sociales.

Otra linea de problemas institucionales examinados por el SIDH en la eta-
pa post transiciones, es la constituida por aquellos temas vinculados con
la preservacién de la esfera piblica democratica en los paises de la regién.
Desde temas relacionados con libertad de expresion, hasta libertad de
prensa, acceso a la informacién publica, derecho de reunién y asociacion,
hasta libertad de manifestar y, de manera incipiente, algunos temas relati-
vos a igualdad y debido proceso judicial en materia electoral.

Por lo demés, un aspecto prioritario de la agenda del SIDH en esta etapa
lo ocupan nuevas demandas de igualdad de grupos y colectivos, que se
proyectan sobre muchos de los asuntos institucionales que antes mencio-
namos, pues abarcan situaciones de sectores excluidos que ven afectados
sus derechos de participacién y expresion, sufren patrones de violencia
institucional o social, u obstaculos en el acceso a la esfera publica, al siste-
ma politico, o a la proteccién social o judicial. Volveremos especificamente
sobre esta cuestion en el punto 4y 5.

Ademas de la ampliacién de la agenda, también se observa en esta terce-
ra etapa un cambio en la formas de intervencion del SIDH, y en el efecto
que tienen sus decisiones en la esfera local.

La jurisprudencia del SIDH ha tenido un considerable impacto en la juris-
prudencia de los tribunales nacionales que aplican las normas del derecho
internacional de los derechos humanos. Es importante considerar que las
decisiones adoptadas por los érganos del sistema en un caso particular
tienen un valor heuristico, de interpretacién de los tratados aplicables al
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conflicto, que trasciende a las victimas afectadas en ese proceso. Esa ju-
risprudencia internacional suele ser utilizada ademés como guia para las
decisiones que adoptan luego a nivel doméstico los tribunales nacionales,
que procuran asi evitar que los Estados puedan ser expuestos a peticio-
nes y eventuales condenas ante las instancias internacionales. Este pro-
ceso de globalizacién de estandares de derechos humanos, si bien no
ha alcanzado igual grado de desarrollo en toda la regién y esta sujeto en
ocasiones a la precariedad de los sistemas de justicia, ha tenido una indu-
dable incidencia positiva en la transformacién de esos mismos sistemas
judiciales, y ha generado una mayor atencién en las autoridades estatales
a los desarrollos del SIDH. Asi la jurisprudencia fijada por la Comisiény en
especial por la Corte, ha incidido en diversos cambios jurisprudenciales en
los paises del area, en temas relacionados con la débil y deficitaria institu-
cionalidad de las democracias latinoamericanas. Podemos mencionar, por
ejemplo, la jurisprudencia sobre la despenalizacién del desacato y de la
criticas emitidas por la prensa; el acceso a la informacion publica; los limi-
tes en la persecucion penal de manifestaciones publicas pacificas; la fija-
cién de limites y condiciones objetivas para el uso de la prision preventiva,
de las facultades de detencién de las policias, y para el uso de la fuerza
publica; la determinacién de pautas para un sistema penal diferenciado
para los menores de edad; el derecho a apelar ante un tribunal superior
las condenas penales; la participacién de las victimas de crimenes de esta-
do en los procesos judiciales. También el reconocimiento de minimos de
debido proceso en la esfera administrativa y la revision judicial de actos
administrativos, y de garantias basicas en los procesos de remocién de
magistrados, entre otros asuntos de gran relevancia para el funcionamien-
to de las instituciones y el orden constitucional en los Estados.®

Ahora bien, la incidencia del SIDH no se limita al impacto de su jurispru-
dencia sobre la jurisprudencia de los tribunales locales. Otra via importan-
te para el fortalecimiento de la institucionalidad democrética en los Esta-
dos surge de la capacidad del SIDH de influir en la orientacion general de
algunas politicas publicas y en los procesos de formulacién, implementa-
cién, evaluacién y fiscalizacion de las mismas. Asi, es comun observar que

(10) Menpez, JuaN E. y MAREEZCURRENA, JaviER, “Human Rights in Latin America and The
Caribean: A Regional Perspective”, documento enviado para Human Development Report
2000, “Human Rights and Human Development”, en Victor Abramovich, Alberto Bovino y
Christian Courtis (comps.), La Aplicacion de los Tratados sobre Derechos Humanos en el
ambito local. La experiencia de una década, Buenos Aires, CELS y Editores del Puerto, 2007.
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las decisiones individuales adoptadas en un caso, suelen imponer a los
Estados obligaciones de formular politicas para reparar la situacion que da
origen a la peticién, e incluso establecen el deber de abordar los proble-
mas estructurales que estan en la raiz del conflicto analizado en ese caso.

La imposicién de estas obligaciones positivas es precedida, por lo gene-
ral, del examen bajo —esténdares juridicos— de las politicas implemen-
tadas, o de la falta de accion (omisién) del Estado. Esas obligaciones pue-
den consistir en cambios de politicas existentes, en reformas legales, en la
implementacion de procesos participativos para formular nuevas politicas
publicas, y, muchas veces, en la reversion de ciertos patrones de compor-
tamiento que caracterizan el accionar de ciertas instituciones del Estado y
que promueven violaciones, por ejemplo, la violencia policial, el abuso y
tortura en las prisiones, la aquiescencia del Estado frente a situaciones de
violencia doméstica, las politicas de desplazamientos forzoso de pobla-
cién en el marco de conflictos armados, los desalojos masivos de pobla-
ciones indigenas de sus tierras ancestrales.

Ademis, en el marco de los casos individuales el SIDH, en especial la Co-
misién promueve procesos de solucién amistosa o negociaciones entre
los peticionarios y los Estados, en los cuales los Estados muchas veces se
comprometen a implementar esas reformas institucionales o crean me-
canismos de consulta con la sociedad civil para la definicion de politicas.
Asi, por ejemplo, en el marco de diversos procesos de solucién amistosas
se ha conseguido que algunos Estados modifiquen sus leyes: que, por
ejemplo, deroguen la figura del desacato que permitia la penalizacion de
la critica politica; creen procedimientos para averiguar la verdad sobre el
paradero de personas desaparecidas; implementen programas masivos
de reparacion de las victimas de violaciones de derechos humanos o pro-
gramas de reparacién colectiva de comunidades afectadas por la violen-
cia; implementen programas publicos de proteccidn de victimas, testigos
y defensores de derechos humanos; revisen procesos penales en los que
se habia dictado condenas sin debido proceso o revean el cierre de causas
penales en las que se habia absuelto de manera fraudulenta a agentes del
Estado acusados de violar derechos humanos; adecuen normas del Cédi-
go Civil que discriminaban a hijos nacidos fuera del matrimonio, o normas
del cédigo civil que discriminaban a las mujeres en sus derechos en el
matrimonio, implementen leyes de cupos para las mujeres en los procesos
electorales, o leyes sobre violencia contra las mujeres, o protocolos para la
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realizacién de abortos no punibles; deroguen leyes migratorias que afec-
taban derechos civiles de los inmigrantes.

La CIDH realiza, ademés, recomendaciones sobre politicas publicas en sus
informes generales por paises. En ellos, analiza situaciones concretas de
violaciones y realiza recomendaciones que orientan politicas estatales so-
bre la base de estandares juridicos.™

También puede la Comisién emitir informes tematicos que abarcan temas
de interés regional o que conciernen a varios Estados. Este tipo de infor-
mes tiene un enorme potencial para fijar estdndares y principios y rele-
var situaciones colectivas o problemas estructurales que pueden no estar
debidamente reflejados en la agenda de los casos individuales. Tienen,
ademas, una perspectiva promocional mas clara que los informes por pais,
que suelen ser vistos como mecanismos de exposicion de los Estados ante
la comunidad internacional y sus audiencias locales. A su vez, el proceso
de elaboracién de los informes teméticos permite a la Comision dialogar
con actores sociales locales e internacionales relevantes para esa teméti-
ca, recabar la opinién de expertos, de agencias de cooperacién e Institu-
ciones Financieras Internacionales, de los érganos politicos y técnicos de
la OEA, e iniciar vinculos con los funcionarios encargados de generar en
definitiva politicas en los campos analizados.!?

(11) Ver, como ejemplo de informe sobre la situacion de derechos humanos en un pais que
recoge la agenda de exclusiéon social y la perspectiva de incidencia en politicas publicas:
"Justicia e Inclusién Social. Los Desafios de la democracia en Guatemala”, CIDH, 29 de
diciembre de 2003. También: “Acceso a la Justicia e Inclusion Social. EI Camino hacia el
Fortalecimiento de la Democracia en Bolivia”, CIDH, 28 de junio de 2007.

(12) Sobre el valor de los informes teméticos como herramientas de incidencia de la CIDH
en el contexto de democracias deficientes en la region, ver el preciso anélisis de FARER, Towm,
"The Future of the Inter-American Comisidon on Human Rights: Promotion versus Exposure”,
en Juan E. Méndezy Francisco Cox (eds.), El Futuro del Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos, San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, pp.
515/536. Como ejemplo de este tipo de informes tematicos, ver CIDH, “Informe sobre la
Situacién de los Defensoras y Defensores de Derechos Humanos en las Américas”, 7 de
marzo de 2006. Como modelos de informes tematicos pero aplicados a un contexto nacional,
ver CIDH, "Las Mujeres frente a la Violencia y la Discriminacion derivadas del Conflicto
Armado en Colombia”, 18 de octubre de 2006; CIDH, “Informe sobre los Derechos de las
Mujeres en Chile: La Igualdad en la Familia, el Trabajo y la Politica”, 27 de marzo de 2009;
CIDH, "El Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia y Discriminacién en Haiti”,
10 de marzo de 2009.
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Por ultimo la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
puede emitir Opiniones Consultivas, que sirven para examinar proble-
mas concretos mas alla de los casos contenciosos, y fijar el alcance de las
obligaciones estatales que emanan de la Convencion y de otros tratados
de derechos humanos aplicables en el &mbito regional, tales como la si-
tuacién juridica de los trabajadores migrantes, y los derechos humanos
de nifios y adolescentes. En estas Opiniones consultivas, en ocasiones,
la Corte ha intentado fijar marcos juridicos para el desarrollo de politi-
cas. Asi por ejemplo, en la Opinién consultiva 18 procura definir una serie
de principios que deben orientar las politicas migratorias de los Estados,
y en especial el reconocimiento de ciertos derechos sociales bésicos a
los inmigrantes en situacion irregular. En la Opinidn consultiva 17 procura
orientar las politicas dirigidas a la infancia imponiendo limites a las politi-
cas criminales dirigidas a los nifos.

3 | E1 SIDH como escenario
del activismo transnacional
y de la accion politica de los gobiernos

Al mismo tiempo, el SIDH, tanto la Comisién como la Corte, se ha conver-
tido gradualmente en un escenario privilegiado de activismo de la socie-
dad civil, que ha desplegado estrategias innovadoras para aprovechar en
el &mbito nacional la repercusién internacional de los casos y situaciones
denunciadas en las denominadas estrategias de bumeran.™

Las organizaciones sociales se han valido de este escenario internacional
no soélo para denunciar violaciones y hacer visibles ciertas practicas es-
tatales cuestionadas, sino también para alcanzar posiciones privilegiadas
de didlogo con los gobiernos o con aliados al interior de éstos, y para

(13) NEeLson, PauLy Dorsky, ELLEN: “New Rights Advocacy in a Global Public Domain”, European
Journal of International Relations, junio del 2006; Risse, THomAS y SikkiNK, KATHRYN, “The
Socialization of Internacional Human Rights Norms into Domestic Practices: Introduction”,
en Risse, T., Ropp, S.C. y Sikkink, K., The Power of Human Rights. International Norms and
Domestic Change, Cambridge, Cambridge Studies in International Relations, Cambridge
University Press, UK, 1999, pp. 1/39; Sikkink, KaTHRYN, “La dimension Transnacional de los
Movimientos Sociales”, en Elizabeth Jelin, (comp.), “Mas alld de la Nacion: Las Escalas
Multiples de los Movimientos Sociales”, Buenos Aires, Libros del Zorzal, 2003, pp. 301/335.
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revertir las relaciones de fuerza, y alterar la dindmica de algunos proce-
sos politicos. Ello, en ocasiones, ha facilitando la apertura de espacios de
participacion e incidencia social en la formulacién e implementacion de
politicas, y en el desarrollo de reformas institucionales. También han sido
estas organizaciones sociales las que han incorporado con mayor frecuen-
cia los estandares juridicos fijados por el SIDH como parametro para eva-
luar y fiscalizar acciones y politicas de los Estados y, en ocasiones, para
impugnarlas ante los tribunales nacionales o ante la opinién publica local
e internacional.

En los paises de América Latina, muchas organizaciones de derechos hu-
manos y otras organizaciones sociales que actian con una perspectiva de
derechos, —como organizaciones feministas, de control ciudadano, am-
bientales, y defensoras de usuarios y consumidores, entre otras— ademas
de fiscalizar las acciones estatales, han incorporado nuevas estrategias de
didlogo y negociacién con los gobiernos, a fin de incidir en la orienta-
cién de sus politicas y lograr transformaciones en el funcionamiento de
las instituciones publicas. El cambio de perspectiva apunta a incorporar al
trabajo tradicional de denuncia de violaciones, una accién preventiva y de
promocién capaz de evitarlas.

De tal modo, la comunidad de usuarios del SIDH ha crecido considerable-
mente en nimero y se ha vuelto mas variada, plural y compleja. El SIDH
ha comenzado a ser utilizado de manera mucho mas frecuente por las or-
ganizaciones sociales locales, y ya no sdlo por las clasicas organizaciones
internacionales que contribuyeron a darle forma en los primeros tiempos,
o por aquellas que se han especializado en sus mecanismos. Algunos de
los casos mas exitosos en términos de cambios sociales, han sido promo-
vidos y sostenidos por coaliciones o alianzas de “escala multiple”, esto es
con capacidad de actuar en diferentes esferas locales e internacionales.
Por lo general se trata de coaliciones formadas por organizaciones inter-
nacionales o regionales con experiencia en el uso del SIDH, y organizacio-
nes locales con capacidad de movilizacién social, didlogo e incidencia en
los Gobiernos y en la opinién publica. Este tipo de alianzas ha permitido
mejorar la articulaciéon de las estrategias desplegadas en el escenario in-
ternacional, con las empleadas en el terreno local.

Al mismo tiempo muchas organizaciones locales han adquirido gradual-
mente experiencia suficiente para actuar de manera independiente en el
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SIDH y, en ocasiones, han impulsado alianzas entre sus pares de otros pai-
ses del area para impulsar en el SIDH temas regionales de interés comun,
como la brutalidad policial, el acceso a la informacién publica o la violen-
cia contra las mujeres.™ Asi, por ejemplo, una red de organizaciones es-
pecializadas en temas de violencia policial y sistema penal han promovido
que la Comisidn se involucre en la preparacién de un informe tematico
sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, fijando estandares cla-
ros para orientar politicas de seguridad democréticas en toda la regién.
También ha sido resultado de la incidencia de redes de organizaciones so-
ciales el reciente informe sobre la situacién de los defensores de derechos
humanos elaborado por la Comisién y el proceso de seguimiento de sus
recomendaciones en los Estados. Asimismo, una red de organizaciones no
gubernamentales y medios de prensa comunitarios promueve la adopcion
por la CIDH de una serie de principios minimos para la regulacién de la
radiodifusion.

Ademas de las organizaciones con perfil juridico, que suelen representan a
victimas o a grupos de victimas, determinadas acciones ante el SIDH invo-
lucran con frecuencia organizaciones de base o comunitarias que integran
también redes o alianzas con aquéllas, para impulsar casos, audiencias
teméticas o promover informes de la CIDH. En tal sentido, el trabajo de
las Relatorias de la CIDH sobre derechos de los pueblos indigenas y so-
bre discriminacién racial, ha ampliado considerablemente la utilizacién del
SIDH por lideres de pueblos indigenas y de comunidades afroamericanas.
También ha aumentado la participacién de sindicatos en alianza con orga-
nizaciones de derechos humanos, planteando temas relativos a libertad
sindical, y justicia laboral y previsional.

En los paises donde el SIDH es més conocido, como en Argentina y Perd,
abogados particulares han incorporado este escenario internacional
como una nueva instancia en el litigio de variados temas; por ejemplo,
asuntos previsionales relativos a la demora de los procesos y la aplica-
cién de leyes de emergencia, o las garantias de los imputados en proce-
sos criminales.

(14) Ver, Mac DoweLL SanTos, CeciLia, “El Activismo legal Transnacional y el Estado: Reflexiones
sobre los casos contra Brasil en el marco de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos”, en Revista Sur, n° 7, Aho 4, 2007.
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Pero el SIDH también ha sido utilizado de manera activa por algunos Es-
tados o por organismos publicos con competencia en derechos humanos,
para iluminar ciertas cuestiones e impulsar agendas nacionales o regiona-
les. Estos procesos se han favorecido con la paulatina conformacién de
una burocracia estatal especializada en el manejo de estos temas, que
suele incidir en algunos aspectos de la gestidon publica, tales como se-
cretarias y comisiones de derechos humanos, direcciones especializadas
en las Cancillerias, defensorias del pueblo, procuradurias de derechos
humanos, defensorias publicas y fiscalias especializadas, entre otras. En
ocasiones, cuando los Gobiernos tienen politicas claras en esta materia,
un caso en el SIDH suele ser considerado por las dreas interesadas del mis-
mo Gobierno, como una oportunidad de incidencia politica, para superar
resistencias en el propio Estado o en otros sectores sociales. Esto puede
observarse con claridad en algunos procesos de solucién amistosa que
motivaron cambios en la legislacién y en politicas nacionales.™ En oca-
siones, los peticionarios son también agencias publicas independientes
que litigan y, en ocasiones, negocian con la representacion del gobierno.
El ejemplo frecuente son las defensorias publicas penales que se han con-
vertido en usuarios importante del SIDH.

Algunos Estados han utilizado, por ejemplo, las Opiniones Consultivas de
la Corte para impulsar temas de derechos humanos que ocupan un espacio
central en su politica exterior, como la proteccién de sus nacionales que
emigran a los paises centrales. Fue precisamente México el que promovid
los pronunciamientos del sistema sobre asistencia consular en procesos con
pena capital y sobre derechos laborales de inmigrantes en situacion irregu-
lar, logrando que Estados Unidos se presentara ante la Corte como Amicus
Curiae a defender los postulados de sus propias politicas. Recientemente
el gobierno argentino, de manera articulada con algunas organizaciones
sociales, promovié una discusion sobre la legalidad de la practica de nom-
bramiento de jueces ad hoc por los Estados en los litigios ante la Corte, y la
potencial afectacién del principio de imparcialidad. En los Gltimos tres afios
se han presentado, ademas, dos demandas interestatales, por primera vez
desde la entrada en vigencia de la Convencion Americana.®

(15) Ver TiscorniA, SoFia, Activismo de los Derechos Humanos y Burocracias Estatales. El caso
Walter Bulacio, Buenos Aires CELS y Editores del Puerto, 2008.

(16) Ver CIDH, Informe 11/2007, caso interestatal 01/06, “Nicaragua contra Costa Rica”, del 8
de marzo de 2007. En junio de 2009, la Procuraduria de Ecuador presentd una peticién contra
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También ha crecido el nimero de funcionarios publicos, jueces, defen-
sores, fiscales y operadores judiciales que han acudido a la CIDH y a la
Corte IDH buscando proteccién cautelar urgente ante amenazas, intimi-
daciones o actos de violencia como represalia por el cumplimiento de sus
funciones. Estas situaciones rompen el esquema clasico del SIDH como
protector de victimas frente a los abusos de los Estados autoritarios y mo-
noliticos, y pone en evidencia que el escenario de accién del SIDH es més
complejo en la actualidad, de cara a Estados democréticos que expresan
ambigledades, disputas y contradicciones en su interior.

4 | Una agenda ampliada.
La exclusién y la degradacién
institucional

Este cambio gradual de rol del SIDH en el nuevo escenario politico fue
acompafiado también por un cambio gradual de la agenda de temas tra-
tados por el SIDH. Sin embargo, como vimos, algunos de los viejos temas
no han sido superados ni desplazados, como los conflictos de la justicia
transicional. La nueva agenda se produce por la incorporacion de nuevos
temas que conviven con los asuntos tradicionales.

En los Ultimos afios se ha ido consolidando en el SIDH una agenda vin-
culada a los problemas derivados de la desigualdad y la exclusién social.
Ello a partir de la constatacion de que luego de procesos complicados
de transicion, las democracias latinoamericanas se encuentran seriamente
amenazadas por el aumento sostenido de las brechas sociales y la exclu-
sion de vastos sectores de la poblacién de sus sistemas politicos y de los
beneficios del desarrollo, lo que impone limites estructurales al ejercicio
de derechos sociales, politicos, culturales y civiles.

Los problemas de desigualdad y exclusién se reflejan en la degradacion
de algunas practicas institucionales y en el deficiente funcionamiento de
los Estados democréticos, lo que produce nuevas formas de vulneracion

Colombia ante la secretaria ejecutiva de la CIDH alegando violaciones a la Convencién
Americana, por la muerte del Sr. Franklin Aisalia, como resultado del operativo militar
colombiano de marzo de 2008 contra un campamento de las FARC ubicado la localidad
ecuatoriana de Angostura.
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de los derechos humanos, muchas veces emparentadas con las practicas
de los Estados autoritarios de décadas pasadas. No se trata de Estados
que se organizan para violar sisteméaticamente derechos, ni que planifi-
can en sus esferas superiores acciones deliberadas para vulnerarlos ma-
sivamente, sino de Estados con autoridades electas legitimamente, que
no son capaces de revertir e impedir practicas arbitrarias de sus propios
agentes, ni de asegurar mecanismos efectivos de responsabilidad por sus
actos, como consecuencia del precario funcionamiento de sus sistemas
judiciales.” Bajo condiciones estructurales de desigualdad y exclusién los
sectores sociales son las victimas principales de este déficit institucional,
lo que se refleja en algunos conflictos que ocupan la atencién del SIDH:
la violencia policial marcada por el sesgo social o racial; el hacinamiento
y la tortura en los sistemas carcelarios, cuyas victimas habituales son los
jovenes de sectores populares; las practicas generalizadas de violencia
domeéstica contra las mujeres, toleradas por las autoridades estatales; la
privacion de la tierra y de la participacion politica de los pueblos y comuni-
dades indigenas; la discriminacion de la poblacién afrodescendiente en el
acceso a la educacién y a la justicia; el abuso de las burocracias contra los
inmigrantes indocumentados; los desplazamientos masivos de poblacién
rural en contextos de violencia social o politica.

De alli que uno de los principales aportes y, al mismo tiempo, de los princi-
pales desafios del SIDH en relacién a los problemas regionales originados
en la exclusién y la degradacién institucional, reside en la capacidad de
guiar con estandares y principios la actuacién de los Estados democréti-
cos en las situaciones concretas, tanto la jurisprudencia de los tribunales
—a fin de determinar el alcance de los derechos— como los procesos de
formulacién de politicas publicas, contribuyendo de ese modo al fortaleci-
miento de las garantias institucionales y sociales de esos derechos en los
diferentes espacios nacionales.

Frente a este tipo de situaciones, la CIDH y la Corte IDH han procurado
examinar no sélo casos o conflictos aislados, sino también los contextos
sociales e institucionales en que esos casos y conflictos se desarrollan y
adquieren sentido. Asi como en el tiempo de las dictaduras y el terrorismo
de Estado el SIDH habia observado la situacién de determinadas victimas,

(17) PiNHEIRO, PaULO S., “La efectividad de la ley y los desfavorecidos en América Latina”, en
Juan E. Méndez, Guillermo O" Donell y Paulo Sergio Pinheiro (comps.), La (in)efectividad de
la ley y la exclusién Social en América Latina, Buenos Aires, Paidds, 2002, pp. 15/31.
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la ejecucién y la desaparicién de determinadas personas, en funcién del
contexto de violaciones masivas y sisteméticas de derechos humanos, en
la actualidad, en numerosas situaciones, ha procurado abrir el foco para
enmarcar hechos particulares en patrones estructurales de discriminacion
y violencia contra grupos o sectores sociales determinados. Para hacerlo,
el SIDH se ha basado en una concepcidon del principio de igualdad que,
sumariamente, intentaremos presentar en lo que sigue. La reinterpreta-
cién del principio de igualdad ha permitido al SIDH involucrarse en tema-
ticas sociales a partir de una reinterpretacion del alcance de los derechos
civiles y politicos establecidos en la Convencién Americana.

5 | Los derechos en un
escenario de desigualdad estructural

Consideramos importante, para ilustrar el cambio de enfoque menciona-
do, seguir algunas intervenciones del SIDH en asuntos referidos a pro-
blemas de igualdad relacionados con diversas formas de violencia, o con
asuntos relativos a la participacion politica y el acceso a la justicia. Estos
precedentes marcan una linea jurisprudencial que tiende a una lectura en
clave social de numerosos derechos civiles de la Convenciéon Americana, y
afirma la existencia de deberes de accién positiva y no sélo de obligacio-
nes negativas de los Estados. Esos deberes positivos suelen ser impuestos
con mayor intensidad, como resultado del reconocimiento de que ciertos
sectores sociales viven en condiciones estructurales de desventaja en el
acceso o ejercicio de sus derechos basicos.

Si observamos la evolucién de la jurisprudencia sobre igualdad en el siste-
ma interamericano, concluiremos que el SIDH demanda a los Estados un
rol més activo y menos neutral, como garantes no sélo del reconocimiento
de los derechos, sino también de la la posibilidad real de ejercerlos. En
ese sentido, la perspectiva histérica sobre la jurisprudencia del SIDH mar-
ca una evolucién desde un concepto de igualdad formal, elaborado en la
etapa de la transicion, hacia un concepto de igualdad sustantivo que se
comienza a consolidar en la etapa actual del fin de las transiciones a la de-
mocracia, cuando la tematica de la discriminacién estructural se presenta
con mas fuerza en el tipo de casos y asuntos considerados por el SIDH.
Asi, se avanza desde una idea de igualdad como no discrimacion, a una
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idea de igualdad como proteccién de grupos subordinados. Eso significa
que se evoluciona desde una nocién clasica de igualdad, que apunta a la
eliminacién de privilegios o de diferencias irrazonables o arbitrarias, que
busca generar reglas iguales para todos, y demanda del Estado una suerte
de neutralidad o “ceguera” frente a la diferencia. Y se desplaza hacia una
nocion de igualdad sustantiva, que demanda del Estado un rol activo para
generar equilibrios sociales, la proteccién especial de ciertos grupos que
padecen procesos histdricos o estructurales de discriminacion. Esta Ultima
nociéon presupone un Estado que abandone su neutralidad y que cuen-
te con herramientas de diagndstico de la situacién social para saber qué
grupos o sectores deben recibir en un momento histérico determinado
medidas urgentes y especiales de proteccién.

En un informe reciente de la CIDH se sistematizan algunas decisiones ju-
risprudenciales del sistema que marcan esta evolucion en el concepto de
igualdad en relacién con los derechos de las mujeres.t'®

Hay algunas consecuencias muy claras a partir de la adopcién de una idea
de igualdad estructural en el sistema interamericano. La primera es que
las acciones de indole afirmativa que adopta el Estado no pueden ser en
principio invalidadas bajo una nocién de igualdad formal. En todo caso, la
impugnacién de acciones afirmativas debera basarse en criticas concretas
de su razonabilidad en funcion de la situacién de los grupos beneficiados
en un momento histérico determinado. La segunda consecuencia es que
los Estados no sélo tienen el deber de no discriminar sino que, ante cier-
tas situaciones de desigualdad de indole estructural, tienen la obligacién
de adoptar acciones afirmativas o positivas de equilibrio para asegurar
el ejercicio de los derechos por ciertos grupos subordinados. Una terce-
ra consecuencia es que también pueden violar el principio de igualdad,
practicas o politicas que son en apariencia neutrales, pero que pueden
tener un impacto o un efecto discriminatorio sobre ciertos grupos des-
aventajados. Esto ha sido ya sefialado por la Corte, en el caso de “Jean
y Bosico contra Republica Dominicana”. Una serie de préacticas que, en
apariencia, pueden ser neutrales o pueden no expresar una voluntad de-
liberada de discriminar a un sector, pueden tener como efecto la discrimi-
nacién de un sector definido, y por ello pueden considerarse violatorias de

(18) CIDH, "El Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas”,
20 de enero de 2007, pp. 33/51.
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la regla de igualdad. Estas consecuencias parten de una lectura en clave
social del principio de igualdad, ya que implican reconocer cémo ciertas
acciones del Estado pueden impactar no en una persona individual, sino
en un grupo o en un sector subordinado de la poblacién. Equivale a cam-
biar el lente y abrir el prisma. Observar el contexto social y las trayectorias
sociales de ciertas personas como parte de un grupo o colectivo sojuzga-
do o discriminado. De alli que no sélo van a ser violatorias del principio
de igualdad aquellas normas, préacticas o politicas que deliberadamente
excluyan a determinado grupo, sin un argumento razonable o Iégico, sino
también las que pueden tener efectos o impactos discriminatorios.”

Al mismo tiempo, este concepto de igualdad se refleja en la forma en que
el SIDH ha comenzado a releer las obligaciones de los Estados en materia
de derechos civiles y politicos en ciertos contextos sociales.

Podemos sefalar algunos antecedentes importantes sobre la extensién
de los deberes de proteccién del Estado frente a la actuacién de actores
no estatales, por ejemplo en materia de violencia contra las mujeres. La
CIDH fij6 deberes especiales de proteccién estatal vinculados con el de-
recho a la viday a la integridad fisica en funcién de una interpretacién del
principio de igualdad en linea con la que expusimos. En el caso de “Maria

|u

Da Penha Fernandez contra Brasil”, la CIDH, frente a un patrdn estructural
de violencia doméstica que afectaba a las mujeres de la ciudad de Forta-
leza en el Estado de Ceard, acompanada por una préactica general de im-
punidad judicial frente a este tipo de casos criminales, y la negligencia del
gobierno local en implementar medidas efectivas de prevencién, estable-
ci6 que el Estado federal habia violado el derecho a la integridad fisica de
la victima y el derecho a la igualdad ante la ley. También establecié que los
Estados tienen un deber de accién preventiva diligente para evitar practi-
cas de violencia contra las mujeres, aun frente a la actuacién de actores no

estatales, con base no sélo en el art. 7 de la Convencién de Belem do Para

(19) En tal sentido sostuvo la Corte en el caso Jean y Bosico: “La Corte considera que
el principio de derecho imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley y no
discriminacion determina que los Estados, al regular los mecanismos de otorgamiento de
la nacionalidad, deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan
efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacién al momento de ejercer
sus derechos. Ademas, los Estados deben combatir las practicas discriminatorias en todos
sus niveles, en especial en los érganos publicos, y finalmente debe adoptar las medidas
afirmativas necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas”.
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sino también en la propia Convencién Americana. La responsabilidad del
Estado provenia de no haber adoptado medidas preventivas con debida
diligencia para evitar que esa forma extendida de violencia existiera y se
reprodujera en perjuicio de un grupo o colectivo determinado. La CIDH
valora fundamentalmente la existencia de un patrén o “pauta sistematica”
en la respuesta Estatal, que expresa a su juicio una suerte de tolerancia
publica con la situacion de violencia denunciada no sélo en perjuicio de
la victima sino con relacidn a otros casos idénticos o con caracteristicas
comunes. El enfoque, como dijimos, va mas alla de la situacion particular
de la victima individual, pues se proyecta a la evaluacion de la situacion de
discriminacién y subordinacién de un grupo social determinado. La situa-
cién estructural del grupo de mujeres afectadas por la violencia, califica
los deberes de prevencién del Estado y sus obligaciones reparatorias en
el caso particular, pero ademés justifica el tipo de recomendaciones de
alcance general que fija la CIDH al Estado y que incluyen, por ejemplo,
cambios en las politicas publicas, en la legislacién y en los procedimientos
judiciales y administrativos.®

La CIDH considerd especialmente el impacto diferenciado sobre ciertos
grupos sociales de practicas extendidas de violencia desarrolladas por
agentes estatales o por actores no estatales con la connivencia o toleran-
cia del Estado. En este orden de ideas, la Comision, por ejemplo impuso
responsabilidad a Brasil por no haber adoptado medidas para prevenir
desalojos forzosos violentos emprendidos por ejércitos privados de ha-
cendados, que eran expresién de un patron sistematico de violencia rural
tolerado por las autoridades estatales, seqguido de un patrén de impuni-
dad en las investigaciones criminales de estos hechos. Para eso la CIDH
tuvo especialmente en cuenta la situacidon de desigualdad estructural en
que se encuentra un sector de la poblacion rural en ciertos estados del
norte brasilefio, y los niveles de tolerancia y connivencia entre sectores
poderosos de hacendados, las fuerzas policiales y la justicia estadual.?®?
En otro caso, la CIDH responsabilizé a Brasil por un patrén de violencia

(20) CIDH, Informe 54/01, "Maria Da Penha Maia Ferndndez contra Brasil”, 16 de abril
de 2001. Ver también la demanda de la CIDH ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso de “Campo Algodonero”: Claudia Ivette Gonzélez, Esmeralda Herrera
Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez (Casos 12.496, 12.497 y 12.498) contra los Estados
Unidos Mexicanos, 4/11/ 2007.

(21) CIDH, Informe 25/09, “Sebastiao Camargo Filho"”, Brasil, del 19 de marzo de 2009.
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policial dirigido a jévenes negros en las favelas de Rio de Janeiro, consi-
derando que la ejecucién extrajudicial de un joven de este grupo social,
era un hecho representativo de ese patrén, el cual a su vez expresaba un
sesgo racista en la actuacién de la fuerza publica estadual, con la com-
plicidad de la autoridad federal.?? También la CIDH y la Corte IDH con-
sideraron la situacién de vulnerabilidad diferenciada frente a la violencia
politica de ciertos grupos en el marco del conflicto armado interno en
Colombia, imponiendo al Estado deberes especificos de proteccion que
implican restricciones en el uso de la propia fuerza estatal, y proteccion
especial frente a otros actores no estatales, asi como obligaciones espe-
ciales de reparacion de alcance colectivo y politicas sociales diferenciadas
y culturalmente pertinentes. Estas medidas de proteccién parten de la
obligacién de respetar y garantizar ciertos derechos culturales de grupos
étnicos; por ejemplo, restricciones a determinadas actividades bélicas en
resguardo de la integridad de territorios colectivos de pueblos indigenas
y comunidades negras colombianas. ¥

Entre los sectores mencionados por el SIDH como grupos discriminados o
excluidos que requieren proteccion especial o tratamiento diferenciado, se
encuentran los pueblos indigenas® o la poblacién afrodescendiente® y

(22) CIDH, Informe 26/09, “Wallace de Almeida”, Brasil, del 20 de marzo de 2009.

(23) Se puede consultar las medidas provisionales de la CIDH, en el caso del Pueblo indigena
Kankuamo y de las comunidades afrocolombianas del Jiguamiandé y el Curbaradd, entre
muchas otras. Asimismo, para ilustrar el tipo de situaciones colectivas mencionadas en
el marco del conflicto armado colombiano, ver: CIDH, “Informe sobre la visita al terreno
en relacion con las medidas provisionales ordenadas a favor de los miembros de las
comunidades constituidas por el Consejo Comunitario del Jiguamiandé y las familias del
Curbaradd, Municipio del Carmen del Darien, Departamento del Chocd, Republica de
Colombia”, noviembre de 2008.

(24) Sobre las obligaciones positivas de los Estados de garantizar el ejercicio de ciertos
derechos civiles, politicos y sociales por los miembros de las comunidades indigenas,
pueden verse los casos: “Masacre de Plan Sanchez vs. Guatemala”, del 29 de abril de 20004;
"Comunidad Moiwana vs. Suriname”, del 15 de junio de 2005; y “Comunidad Indigena Yakie
Axa vs. Paraguay”, del 17 de junio de 2005. Recientemente, este principio llevé a la Corte a
reinterpretar las obligaciones del Estado en materia de derecho a la vida hasta incorporar el
deber de garantizar ciertos minimos vitales de salud, agua, y educacién, vinculados con el
derecho a la vida digna de una comunidad indigena expulsada de su territorio colectivo, en
el caso de “Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, 29 de marzo de 2006, y subsiguientes decisiones
de supervision de sentencia.

(25) Ver Fry, Peter, “Color e imperio de la ley en Brasil”, en Juan E. Méndez, Guillermo O
Donell y Paulo Sergio Pinheiro (comps.), op. cit., pp. 191/212; Arias O., Yamapa, G. y TEJERINA,
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las mujeres en relacién al ejercicio de ciertos derechos, como la integridad
fisica® y la participacion politica.?”’ También se ha enfatizado la obliga-
cién de garantia de los Estados ante la existencia de grupos en situacion
de vulnerabilidad: como vimos, los nifics que viven en la via publica o en
sistemas de internacién, los enfermos mentales en reclusién, los inmigran-
tes indocumentados, la poblacién campesina desplazada de sus territorio,
o las personas pobres portadoras de HIV/SIDA, entre otros.

Esta apretada resefia indica que el SIDH no recoge sélo una nocién formal
de igualdad, limitada a exigir criterios de distincién objetivos y razonables
y, por lo tanto, a prohibir diferencias de trato irrazonables, caprichosas
o arbitrarias, sino que avanza hacia un concepto de igualdad material o
estructural que parte del reconocimiento de que ciertos sectores de la po-
blacién estan en desventaja en el ejercicio de sus derechos por obstaculos
legales o facticos y requieren, por consiguiente, la adopcion de medidas
especiales de equiparaciéon. Ello implica la necesidad de trato diferencia-
do cuando, debido a las circunstancias que afectan a un grupo desaven-
tajado, la identidad de trato suponga coartar o empeorar el acceso a un
servicio o bien, o el ejercicio de un derecho. Al mismo tiempo obliga a
examinar, en un estudio de igualdad, la trayectoria social de la supuesta
victima, el contexto social de aplicacién de las normas o las politicas cues-
tionadas, asi como la situacion de subordinacién o desventaja del grupo
social al cual pertenecen los potenciales afectados.®

L., “Ingresos y color en Brasil: una historia compleja”, en M. Buvinic, J. Mazza, J. Pungiluppi
y R. Deutsch, Inclusién Social y desarrollo econémicos en América Latina”, Washington, BID,
2004, pp. 215/236. Ver el caso Simona André Diniz contra Brasil, Informe 37/02 declarado
admisible por la CIDH en el que se alega incumplimiento del deber estatal de proteccién
frente a conductas discriminatorias de particulares, basadas en el color o la raza.

(26) Sobre la obligacién de adoptar politicas y medidas positivas para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres, puede verse el Informe 54/01, “Maria Da Penha Maia
Fernandez contra Brasil”, 16 de abril de 2001.

(27) Ver CIDH Informe 103/01, “Maria Merciadri de Moroni”, Argentina, 11 de octubre de
2001, sobre cupos en el sistema electoral argentino.

(28) Para un anélisis de estas nociones de igualdad en la filosofia juridica y en el derecho
constitucional pueden verse, a modo de ejemplo, YOUNG, Iris. M., “Vida Politica y Diferencia de
Grupo”, en Perspectivas Feministas en Teoria Politica, Madrid, Paidds, 1996, p. 120; FerrasoLl,
Luil, "Igualdad y diferencia”, en Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta,
pp. 73/96; Garcia ANON, J. G., “ Current Problems of Legal Dogmatics in European Regulation:
The principle of Equality and the Policies of Affirmative Action”, en M. van Hoecke y F. Ost
(eds), M. Barrére Unzueta, Discriminacion, Derecho Antidiscriminatorio y Accién Positiva
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El empleo de la nocién de igualdad material conlleva una definicién so-
bre el rol del Estado como garante activo de los derechos, en escenarios
sociales de desigualdad. Es, ademas, una herramienta Gtil para examinar
las normas juridicas, las politicas publicas y las précticas estatales, tanto su
formulacién como sus efectos. La imposicion de obligaciones positivas tie-
ne consecuencias muy importantes respecto del rol politico o promocional
del SIDH, pues impone a los Estados el deber de formular politicas para
prevenir y reparar violaciones de derechos humanos que afectan a ciertos
grupos o sectores postergados.

Ademés, tiene consecuencias directas en el debate sobre disponibilidad
de remedios judiciales pues es sabido que las obligaciones positivas son
mas dificiles de exigir en los sistemas de justicia domésticos. En especial,
cuando se exige comportamientos positivos para resolver conflictos de
naturaleza colectiva.

También las obligaciones positivas entran en tensién con las capacidades
estatales de los Estados americanos. El SIDH gradualmente ha ido suman-
do a los Estados cada vez mas deberes de prevencién de violaciones y de
proteccion de derechos frente a la accidon de actores no estatales en cier-
tas circunstancias determinadas. Esta ampliacién del marco de obligacio-
nes estatales pone en evidencia la brecha existente entre las expectativas
puestas en los Estados por el SIDH vy la realidad signada por la debilidad
de las instituciones y la inefectividad de las politicas. Para alcanzar los exi-
gentes estandares del SIDH en materia de obligaciones positivas se re-
quieren instituciones con capacidad de planificacion y gestién de politicas
y con recursos humanos y financieros adecuados. De alli que comience a
marcarse con mayor nitidez una creciente brecha entre el discurso norma-
tivo y las capacidades reales de satisfaccion de las obligaciones impuestas.

Las obligaciones positivas se han fijado también en el SIDH en relacién
con el ejercicio del derecho a la participaciéon de los pueblos indigenas:
entre otras cuestiones, la posibilidad de ejercer su derecho a la consulta
previa, libre e informada, respecto a las politicas que pudieran afectar sus

a favor de las mujeres, Madrid, Civitas, 1997; Fiss, Owen., “Grupos y la Clausula de Igual
proteccion”, en Roberto Gargarella (comp.), Derecho y grupos desaventajados, Barcelona,
Gedisa, 1999, pp.137/167; Saea, R. “(Des) igualdad estructural”, en Jorge Amaya (ed.),
Visiones de la Constitucién 1853-2004, Buenos Aires, UCES, 2004, pp. 479/514.
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territorios comunales, explotaciones econdmicas y recursos naturales, y a
dialogar con las instancias del Estado y con otros actores sociales ha través
de sus propias representaciones politicas.?” En este tema se observa la
directa vinculacion entre el ejercicio de derechos culturales y sociales con
derechos civiles y politicos, pues la base de la argumentacién es el vinculo
especial que tienen los pueblos indigenas con sus territorios y recursos,
lo que pone en juego no sdlo intereses econdmicos, sino la preservacion
de su identidad cultural, y la existencia misma de una cultura.® Estos de-
rechos, fijados por instrumentos internacionales tales como el Convenio
169 de la OIT, también han recibido reconocimiento con base directa en
la Convencién Americana, a partir de una relectura en clave social del art.
21 que consagra el derecho de propiedad. En una serie de decisiones, la
Corte Interamericana ha establecido la obligacién de los Estados de dis-
poner mecanismos adecuados para la participacién, produccién de infor-
macién de impactos social y ambiental, y consulta dirigida a la bisqueda
de consentimiento de los pueblos indigenas, en aquellas decisiones que
pueden afectar el uso de sus recursos naturales o alterar sus territorios. En
este sentido, se trata del reconocimiento de facultades de participacién
diferenciada en decisiones de politicas publicas del Estado nacional pero
que, al mismo tiempo, definen mas que un derecho procedimental, y al-
canzan el reconocimiento de un “derecho especial del grupo” a preservar
un d&mbito de autogobierno o de autonomia en esas cuestiones.®” Si bien
la jurisprudencia del SIDH ha establecido que se no se trata de un poder
de veto a favor de los pueblos indigenas, es sin duda de uno de los cam-
pos més conflictivos dentro de los temas que aborda en la actualidad el
SIDH, pues aqui se observa con mayor nitidez la tensién entre el recono-
cimiento de un derecho diferenciado a favor de un colectivo, y el interés

(29) Ver AviwiN, Josk, "Derechos Humanos y derechos indigenas en América del Sur:
antecedentes, movimientos y desafios”, en Temas de Derechos Humanos en Debate,
Santiago de Chile, IDLy Centro de Derechos Humanos Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, pp. 153/222.

(30) Sobre los derechos colectivos relativos a la preservacion de la supervivencia de una
cultura y la neutralidad del Estado liberal, puede ver el clésico ensayo de TavLOR, CHARLES, El
Multicuralismo y la Politica del Reconocimiento, México DF, Fondo de Cultura Econémica
1992. También, Anava, Javes. S., Los Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional, Madrid,
Trotta/ Universidad Internacional de Andalucia, 2005.

(31) Corte IDH, caso de la “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni”, sentencia de 31 de
agosto de 2001, y también los casos “Plan Sanchez; Moiwana y Yakie Axa”, antes citados.
Recientemente, CIDH, caso "Pueblo de Saramaka contra Suriname”, sentencia del 28 de
noviembre de 2007.
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publico involucrado en ciertas estrategias de desarrollo econdmico de los
gobiernos nacionales.

En una decision reciente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
establecio la obligacién de los Estados de adoptar medidas positivas para
garantizar que los pueblos y comunidades indigenas puedan participar, en
condiciones de igualdad, en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas
que inciden o pueden incidir en sus derechos y en el desarrollo de dichas
comunidades, de forma tal de que puedan integrarse a las instituciones y
organos estatales, y participar de manera directa y proporcional a sus po-
blaciones en la direccion de los asuntos publicos, y —hacerlo desde sus
propias instituciones politicas y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres
y formas de organizacién—. La Corte, en la sentencia dictada en el caso
Yatama,®? considerd que la legislacién nicaragliense sobre monopolio de
partidos politicos, y las decisiones de los érganos electorales del Estado,
habian limitado irrazonablemente la posibilidad de participaciéon en un
proceso electoral de una organizacion politica representativa de las comu-
nidades indigenas de la costa atléntica del pais. En nuestra opinion, este
caso también expresa la afirmacion del principio de igualdad estructural,
pues la Corte IDH obliga al Estado a flexibilizar la aplicacion de las normas
electorales de alcance general para adecuarlas a las formas de organizacién
politica que expresan la identidad cultural de un grupo. En definitiva, lo
que la Corte reconoce es un “derecho especial o diferenciado a favor de
un grupo” ¥ que fija ciertas “protecciones externas” al grupo minoritario,

(32) Corte IDH, "Caso Yatama contra Nicaragua”, 23 de junio de 2005. En esta sentencia
la Corte comienza a definir el alcance del derecho a la participacién politica consagrado
en el art. 23 de la Convencién Americana y considera que comprende, ademés de la
participacion en procesos electorales formales, la participacion en otros mecanismos de
discusién vy fiscalizacién de politicas publicas. También se procura avanzar en la sentencia
en mayores precisiones sobre el alcance de la obligacién estatal de garantizar este derecho
de participacion respecto de sectores sociales excluidos o que se encuentran en situacion
de desventaja en el ejercicio de este derecho. Para ello el tribunal vincula el derecho a
la igualdad, entendido como igualdad no sélo formal sino sustantiva, con el derecho de
asociacion y de participacion politica. Ver, en tal sentido, el voto concurrente del juez Diego
Garcia Sayan. Para entender mejor el sentido que la propia CIDH le da a su decisién en
Yatama, se sugiere leer también cémo lo diferencia de un caso posterior sobre exclusion de
candidaturas independientes, considerando especialmente en Yatama la existencia de un
grupo subordinado con caracteristicas de identidad cultural diferenciadas. Ver CIDH, caso
"Castaneda Gutman Jorge vs. Estados Unidos Mexicanos”, 6 de agosto de 2008, pérr. 172.

(33) Ver al respecto, Kymucka, W., “Nacionalismo Minoritario dentro de las Democracias
Liberales”, en S. Garcia y S. Lukes (comps.), Ciudadania: Justicia Social, Identidad
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consideradas indispensables para la preservacion de su autonomia, pero
también para su participacion en las estructuras del propio Estado nacional.

También se han fijado en el SIDH fuertes obligaciones positivas en relacién
con el derecho de acceso a la justicia que representan otra proyeccién, en
este campo, de la referida nocién de igualdad sustantiva. El SIDH ha fijado
estdndares bastante precisos sobre el derecho a contar con recursos judi-
ciales y de otra indole que resulten idéneos y efectivos para demandar por
la vulneracién de los derechos fundamentales. En tal sentido, la obligacion
del Estado no es sélo negativa, de no impedir el acceso a esos recursos,
sino fundamentalmente positiva, de organizar el aparato institucional de
modo que todos, y en especial aquéllos que se encuentran en situacién de
pobreza o exclusién, puedan acceder a esos recursos. Para ello, el Estado
deberd remover los obstaculos sociales o econdmicos que obstaculizan
o limitan la posibilidad de acceso a la justicia, pero ademas deberd or-
ganizar un servicio publico de asistencia juridica gratuita, y mecanismos
para aliviar el costo de los procesos y hacerlos asequibles, por ejemplo
estableciendo sistemas para eximir gastos.®” Las politicas que apuntan a
garantizar servicios juridicos a personas carentes de recursos actian como
mecanismos para compensar situaciones de desigualdad material que
afectan la defensa eficaz de los propios intereses vy, por ello, son politicas
judiciales que se emparentan con las politicas sociales. El SIDH ha fijado la
existencia de un deber estatal de organizar estos servicios para compensar
situaciones de desigualdad real y garantizar igualdad de armas en un pro-
ceso judicial. Ha determinado, ademas, algunas obligaciones concretas de

y Participacién, Madrid, Siglo XXI Editores, 1999. También Kvmucka, W., Ciudadania
Multicultural, Barcelona, Paidos, 1996.

(34) CIDH, Opiniéon Consultiva OC-11/90, 10 de agosto de 1990, “Excepciones al agotamiento
de los recursos internos (arts. 46.1, 46.2. a'y 46.2.b CA)". Inspirandose en el caso "Airey”,
la Corte sostuvo que: “la circunstancias de un procedimiento particular, su significacién,
su caracter y su contexto en un sistema legal particular, son factores que fundamentan la
determinacién de si la representacién legal es o no necesaria para el debido proceso”, parr.
28. También la Corte se refirid expresamente a la obligacién estatal de garantizar servicios
juridicos gratuitos a las personas sin recursos cuando resulte indispensable para garantizar
acceso efectivo y igualitario a la justicia en la OC 18/03 Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados. En este documento la Corte sostuvo:” Se vulnera el derecho a
las garantias y a la proteccién judicial por varios motivos: por el riesgo de la persona cuando
acude a las instancias administrativas o judiciales de ser deportada, expulsada o privada de
su libertad, y por la negativa de la prestacion de un servicio publico gratuito de defensa legal
a su favor, lo cual impide que se hagan valer los derechos en juicio. Al respecto, el Estado
debe garantizar que el acceso a la justicia sea no solo formal sino real”.
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debido proceso que se aplican en relacién a los procedimientos judiciales
de indole social, como los juicios laborales y previsionales, y las acciones
de amparo y desalojo. Recientemente, ha fijado algunos indicadores para
evaluar el cumplimiento de estas obligaciones por parte de los Estados.®

Esta base de obligaciones positivas impuestas a los Estados, vinculada al
reconocimiento de un escenario de desigualdad que caracteriza la rea-
lidad americana, sirve en ocasiones como marco para el examen de las
politicas publicas en los Informes teméticos y de pais, como fuera mencio-
nado arriba, y es una herramienta central para el trabajo promocional de
los érganos del SIDH.

6 | Objeciones a la ampliacion
de la agenda y a los margenes
de la proteccién internacional

Existe en el &mbito de la OEA un debate politico sobre la ampliacién de
la agenda. Un tipo de criticas a la ampliacién de la agenda no se relacio-
na con el rol del SIDH en particular, sino con una discusiéon més amplia
sobre qué se entiende por derechos humanos y qué tipo de derechos
deben ser resguardados por el Estado de modo prioritario. Las posiciones
liberales clésicas, expuestas en la OEA por algunos Estados, critican la
ampliacién de la agenda del SIDH hacia temas de igualdad sustantiva y
derechos colectivos, la extension de la obligaciones positivas y, en espe-
cial, el tratamiento, aunque sea indirecto, de derechos econémicos, cultu-
rales y sociales. Desde estas posturas conservadoras, el concepto de de-
rechos humanos deberia limitarse a los derechos civiles entendidos como
derechos de individuos y no de grupos, y como fuente de obligaciones
esencialmente negativas de respeto o no injerencia de los Estados. Se
busca asi evitar que, por la via del reconocimiento de deberes positivos,
se avance en el tratamiento en este espacio de cuestiones relativas a po-
liticas sociales o distributivas, y se pierda el foco central en el resguardo

(35) Ver CIDH, "El Acceso a la Justicia como Garantia de los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales. Estudio de los Estandares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”, 7 de septiembre de 2007. También se pueden revisar los indicadores sobre acceso
a la justicia y derechos sociales desarrollados en el documento de la CIDH, “Lineamientos
para la Elaboracion de Indicadores de Progreso en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales”, 19 de julio de 2008.
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de las libertades publicas. En sus versiones mas pragmaticas, estas pos-
turas no necesariamente cuestionan algunos desarrollos jurisprudenciales
del SIDH que mencionamos en el articulo, sino que previenen sobre las
consecuencias de que se profundice ese camino en el futuro y se pierda
capacidad operativa para el seguimiento de los demés asuntos clasicos
de derechos civiles, que todavia estédn presenten como problemas regio-
nales y que deberian merecer tratamiento prioritario. Este enfoque sobre
la nocion de derechos humanos, suele contrastar en algunas discusiones
en el seno de la OEA con las posturas de otros gobiernos que, con varia-
dos matices ideoldgicos, defienden la existencia de un vinculo de inter-
dependencia entre los derechos civiles y sociales o, directamente en el
polo opuesto, plantean que hay que priorizar la defensa de los derechos
sociales por sobre los derechos civiles.

Pero, en nuestra opinion, el eje de la discusién particular sobre la amplia-
cién de la agenda del SIDH en los érganos politicos de la OEA no pasa
por el alcance de la nocién de derechos humanos, ni por las prioridades
entre derechos civiles y sociales. Apunta, por el contrario, a la definicién
del grado de intervencién de la instancia internacional sobre los méargenes
de autonomia de los Estados. La ampliaciéon de la agenda implica, natu-
ralmente, una extension de los asuntos sobre los cuales el SIDH ejerceré
supervision y, eventualmente, tomaré decisiones que pueden impactar a
nivel interno de los paises. La discusion es relevante pues se vincula, en
definitiva, con la definicion del sentido de un sistema internacional de pro-
teccion de derechos humanos en el actual escenario politico regional.

La mayoria de los paises de América Latina aprobaron tratados de dere-
chos humanos y se incorporaron al SIDH en la etapa de las transiciones
a la democracia, con finalidades diferentes, pero en muchos casos como
una suerte de antidoto para aventar el riesgo de regresiones autoritarias,
atando a sus sistemas politicos y legales al “mastil” de la proteccién in-
ternacional.®® Abrir los asuntos de derechos humanos al escrutinio inter-
nacional fue una decisién funcional a los procesos de consolidacion de la
institucionalidad durante las transiciones, pues contribuyé a ampliar las
garantias de los derechos fundamentales en un sistema politico acotado

(36) John Elster planted esta metéfora para referirse al acto constituyente en su libro Ulises y
las sirenas: estudios sobre racionalidad e irracionalidad, de 1979.
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por actores militares con poderes de veto y presiones autoritarias aln po-
derosas.®

Muchos lideres y gobiernos entienden que la actual coyuntura regional
exige replantear el alcance o grado de intervencion del sistema interame-
ricano en asuntos locales que, en su opinion, podrian ser dirimidos por el
juego institucional del propio Estado, en un marco de democracias cons-
titucionales.

Asi, desde este punto de partida, se construyen argumentos que tienen
diferentes tonos. Los més moderados, con rasgos "“comunitaristas”, apun-
tan a preservar un espacio de autogobierno para la decision de ciertos
asuntos sensibles y complejos que deberian ser resueltos en el espacio
mas cercano de la comunidad politica nacional.®® Estos argumentos se
suelen presentar muchas veces no como cuestionamientos directos a la
competencia de los érganos, sino como argumentos estratégicos que pro-
curan velar por la integridad del propio sistema de proteccién, evitando
que abra frentes de conflicto innecesarios con los gobiernos y malverse la
nocién de derechos humanos al erigirla como una “carta de triunfo” para
usar en las situaciones extremas. Es decir, se plantea que una extensién

(37) Para algunos autores, como Andrew Moravcsik, las democracias recientemente
establecidas y potencialmente inestables son las que encuentran mayor justificacién a la
suscripcion de tratados de derechos humanos y a la insercion en sistemas internacionales
como mecanismos para su consolidacién. La renuncia a ciertos niveles de autodeterminacién
que implica la firma de estos tratados y la aceptacion de jurisdicciones internacionales
tiene un costo por la limitacién de la discrecionalidad gubernamental y del sistema politico
local, que juega en un balance con las ventajas de la reduccién de la incertidumbre politica.
Moravcsik, A., The Origins of Human Rights Regimes: Democratic Delegation in Postwar
Europe, Internacional Organizations, primavera 2000, pp. 217/249. En igual sentido, puede
verse Kann, PauL W., "El Derecho Internacional y la Comunidad”, en Estado de Derecho
y Democracia. Un debate sobre el rule of law, Buenos Aires, SELA 2000-Seminario en
Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica, Editores del Puerto, 2001.

(38) En este punto, sélo apuntamos a contestar argumentos corrientes de algunos gobiernos
en la OEA y no a dar cuenta del debate més profundo que plantean las posiciones
“comunitaristas” a la existencia y el funcionamiento de los sistemas internacionales
de derechos humanos y que, como se sabe, no se limita a la definicion de un campo de
cuestiones que deberian ser resueltas por la comunidades politicas locales, sino también
al cuestionamiento de los "déficit de deliberacién democrética” que presentan algunos
sistemas de justicia internacional. Sin perjuicio de ello, abordamos indirectamente estos
asuntos al referiros al principio de subsidiariedad en este titulo, a problemas institucionales
de transparencia y rendicion de cuentas del propio SIDH y al alcance de los remedios
judiciales internacionales, en la parte final del articulo (punto 8).
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de la nocidn de derechos humanos en el sistema interamericano podria
debilitar los acuerdos politicos que lo sostienen.

Estas posturas, con fundamentos diversos, resultan més o menos refrac-
tarias a la injerencia de los érganos internacionales de derechos huma-
nos en ciertos temas sociales e institucionales. Critican concretamente la
extension del concepto de debido proceso que ha permitido al SIDH in-
tervenir en un amplio abanico de temas judiciales que incluyen procesos
laborales, de seguridad social, disciplinarios administrativos y casos de
remocion de magistrados de altas cortes de justicia. Cuestionan ademas,
que el SIDH se entrometa en asuntos electorales, adn cuando se trate
de cuestiones vinculadas con la vigencia de derechos politicos reconoci-
dos por el art. 23 de la Convencién. También se oponen a la proteccién
de derechos colectivos que entran en conflicto con las estrategias de
desarrollo econémico de los gobiernos, tales como la proteccién de te-
rritorios indigenas y el derecho de consulta. Aun algunos gobiernos que
defienden el reconocimiento de estos derechos colectivos como asuntos
de derechos humanos relevantes, consideran que se trata de cuestiones
que deberian ser discutidas y dirimidas esencialmente en el plano poli-
tico doméstico.

Conviene analizar brevemente estos argumentos con algunas aclaraciones
previas.

En primer lugar, en relacién con el argumento que procura preservar al
SIDH de nuevos “frentes de conflicto” con los gobiernos, es importante
sefalar que las principales tensiones politicas que provoca la actuacién
de la CIDH y la Corte —y que, por su complejidad, no vamos a exami-
nar en este articulo®—, no se producen por sus intervenciones en temas
sociales o institucionales “novedosos”, sino que obedecen a la reaccién
de algunos gobiernos al escrutinio del SIDH en temas “clasicos” de viola-
cién de derechos civiles que, lamentablemente, siguen teniendo vigencia:
ejecuciones extrajudiciales, paramilitarismo militarizacion vy justicia penal

(39) El cuestionamiento a la ampliacion de la agenda no es, por supuesto, el Unico aspecto
que recibe criticas de los gobiernos a la CIDH y a la Corte IDH. Las cuestiones son muchas
otras, en su mayoria tienen que ver con aspectos procedimentales, tanto del sistema de
casos, como de los procesos de elaboracién de informes y fijacién de audiencias, que no
vamos a considerar aqui.
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militar, limitaciones de la disidencia politica y libertad de prensa, entre
otras cuestiones. De alli que es bueno aclarar que no son precisamente los
temas de igualdad y derechos sociales los que motivan las reacciones mas
airadas de los Estados, aunque por supuesto también conllevan aspectos
polémicos.

En segundo lugar, corresponde decir que algunas discusiones sobre la
limitacién de la autonomia politica suelen partir de una visién simple o
esquematica del proceso de creacién de normas internacionales y de su
aplicacion doméstica. Por un lado, restan importancia a la participacién de
actores sociales o institucionales locales en la creaciéon de normas y estéan-
dares internacionales de derechos humanos. Por otro lado, consideran la
aplicacion doméstica como si fuera una imposicion externa al sistema po-
litico y juridico local, sin considerar que esa incorporacién sélo es posible
por la activa participacion de actores sociales, politicos y judiciales rele-
vantes, asi como por la construccion gradual de consensos en los diversos
dmbitos institucionales. De alli que suelen marcarse lineas divisorias nitidas
entre la esfera internacional y la doméstica, cuando la dindmica de actua-
cion de los mecanismos internacionales evidencia que esa frontera es bo-
rrosa y que existe una constante articulacion y relacién entre la esfera local
e internacional, tanto en la creacidon como en la interpretacién y aplicacién
de normas de derechos humanos. Asi, actores sociales y politicos locales
relevantes suelen participar de los procesos de creacién de normas en la
esfera internacional, tanto de la aprobacion y ratificacién de tratados como
en las decisiones de los drganos internacionales que definen su contenido
por via de interpretacion y su aplicacién en casos o situaciones particula-
res. Al mismo tiempo, esas normas internacionales se incorporan al ambito
nacional por la accién de los Congresos, los gobiernos y los sistemas de
justicia, y también por la activa participacidon de organizaciones sociales
que promueven, demandan y coordinan esa aplicacion nacional con las
diversas instancias del Estado. La aplicacidon de normas internacionales en
el &mbito nacional no es un acto mecanico, sino un proceso que involucra
también diferentes tipos de participacién y deliberacién democrética e, in-
cluso, un amplio margen para la relectura o reinterpretacién de los princi-
pios y normas internacionales en funcién de cada contexto nacional.“? En

(40) Martin Bohmer, al contestar criticas formuladas a la ausencia de validacién democrética
del derecho internacional, sefiala que el momento de validacion no puede quedar limitado
al de la celebracién de tratados o la aprobacion de normas internacionales, sino que
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relacién con el SIDH, como vimos en el punto 2 y 3 de este articulo, en la
actualidad, a diferencia del periodo de las dictaduras, su intervencién en
ciertos asuntos domésticos puede obedecer a relaciones de coordinacién
o articulacién con diversos actores locales, publicos y sociales, que parti-
cipan de la formulacién de las demandas ante la instancia internacional,
y de los procesos de implementacién de sus decisiones particulares o de
sus estandares generales en el &mbito interno.“" De alli que siempre re-
sultara dificil conceptualizar su intervencién como una limitacién del mar-
gen de autonomia de los procesos politicos nacionales. El juego de la
intervencion internacional en este escenario es variado y complejo pero,
por lo general, cuenta con el apoyo de actores locales fuertes que activan
la respuesta internacional, y potencian luego sus efectos domésticos. En
ocasiones, la CIDH se apoya en la sociedad civil para fiscalizar al gobierno
a la manera clasica,*? pero también puede actuar de manera coordinada
con los gobiernos federales para lograr la implementacion de medidas o
politicas a nivel de los estados locales o provincias.“? En otras ocasiones
se apoya en decisiones precedentes de los tribunales para tener pautas

comprende también el proceso de interpretacion y de aplicacion por los érganos judiciales
y politicos locales. Asi, las normas internacionales no son un producto acabado y univoco,
sino que estan abiertas a diferentes lecturas que se dan en el plano nacional, y autorizan
en ese proceso de lectura a incorporar niveles de deliberacién, y la consideracion del
contexto social y politico de cada comunidad. En tal sentido, ver BoHmMER, M., “Prestamos
y Adquisiciones. La utilizacion del derecho extranjero como una estrategia de creacién
de autoridad democrética y constitucional”, en www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/
MartinBohmer_Spanish.pdf

(41) En este orden de ideas, al tratar de responder la pregunta acerca de porqué los Estados
deberian obedecer el derecho internacional, Harold Koh propone considerar que la asuncién
de las obligaciones juridicas internacionales es fruto de un “proceso juridico transnacional”
que consiste en un conjunto de subprocesos complejos y de variadas dimensiones que
incluyen la articulacién, la interpretacién y la incorporacién del derecho internacional
en el dmbito local, a través de mecanismos politicos, sociales y juridicos. KoH, HaroLD H.,
“Transnational Legal Process”, en Nebraska Law Review, 1996; “Why do Nations Obey
International Law?”, en Yale Law Journal, 1997; "International Law as Part of Our Law”, en
American Journal of International Law, n® 98, pp. 43/56, 2004.

(42) Por ejemplo cuando recibe informacién sobre situaciones particulares para elaborar sus
informes, ya sea a través de audiencias en su sede, o en las visitas al pais.

(43) Esta situacién se observa por ejemplo en algunos casos sobre superpoblacion y
violencia en céarceles estaduales en Brasil y Argentina, en los cuales la intervencién del
SIDH ha motivado distintas formas de intervencién de la autoridad federal en los sistemas
penitenciarios locales. También, por ejemplo, en un acuerdo reciente de soluciéon amistosa
celebrado con el gobierno federal en México que motivé la adopcion por Estados locales de
un protocolo sobre abortos no punibles.
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de seguimiento de acciones del Congreso o del gobierno;* o los go-
biernos o los Congresos piden su intervencién para contribuir a alcanzar
consensos con otros poderes como la judicatura® o para acompafiar la
implementacién de medidas resistidas por actores sociales o politicos
locales.®® Vimos también como en ciertos casos y, en especial, en pro-
cesos de negociacién o de “solucién amistosa”, el juego de alianzas es
aun mas complejo: incluso agencias publicas son usuarias del SIDH, a ve-
ces en alianza con organizaciones sociales, procuran activar el escrutinio
internacional sobre determinadas cuestiones. Con esta breve resefia no
pretendemos negar la importancia de preservar la autonomia politica de
los Estados para decidir sobre determinadas materias, sino simplemente
relativizar ciertas interpretaciones esquematicas acerca de cémo funciona
en la realidad un sistema de justicia internacional y cémo se relaciona con
los procesos politicos nacionales.

Respecto de los cuestionamientos concretos a la ampliacién de la agen-
da del SIDH, es oportuno sefialar que esta ampliacion no ha sido el fru-
to de una decisidn artificial o arbitraria, sino el resultado de un cambio
gradual de prioridades, expresado en la variaciéon de las demandas de
ciudadania en los propios paises de la regién. Esas demandas, por lo
demas, no son sofisticadas o extravagantes, sino que apuntan a derechos
que fueron ya reconocidos en la OEA desde 1948, como el acceso a los

(44) Por ejemplo, en Colombia ha sido utilizado como marco para seguir situaciones de
derechos humanos en decisiones de la Corte Constitucional sobre desplazados internos. En
sentido inverso, algunas decisiones de la Corte Constitucional, por ejemplo sobre mujeres
desplazadas en el marco del conflicto colombiano, han impuesto obligaciones de prestacion
al Estado y han considerando como fundamento, entre otros estandares constitucionales,
decisiones y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos. Incluso una
reciente decision de la Corte Constitucional invita a la CIDH a integrarse a un sistema de
monitoreo del cumplimiento de la sentencia doméstica.

(45) Se ha dado esta situacién, por ejemplo, en los acuerdos de solucién amistosa sobre la
amnistia peruana en el caso “Barrios Altos”. En tal caso, el gobierno peruano, los peticionarios
y la CIDH le pidieron a la Corte IDH que definiera los estandares sobre compatibilidad de
las leyes de amnistia de graves violaciones a los derechos humanos con la Convencién
Americana, a fin de brindar un marco juridico a los tribunales nacionales para que procedieran
a lareapertura de los casos judiciales cerrados en virtud de esas leyes. También, por ejemplo,
los acuerdos de solucion amistosa sobre la tramitacién de causas judiciales sobre el derecho
a la verdad en la Argentina, celebrados por peticionarios y el gobierno, contribuyeron a
comprometer la actuacion del sistema judicial local en su implementacién.

(46) Por ejemplo, la intervencion de la CIDH en los conflictos relacionados con la situacién de
semiesclavitud de familias indigenas guaranies en haciendas del Chaco boliviano y las trabas
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tribunales y los derechos politicos. Dando vuelta el argumento que pro-
cura preservar la integridad del SIDH, podriamos preguntarnos cuél seria
su relevancia si no hubiera evolucionado en funcién de estas dindmicas
sociales, y hubiese quedado atado a los temas clasicos de derechos hu-
manos, sin reaccionar frente a las situaciones planteadas por peticiona-
rios y victimas. Quiénes serian hoy sus usuarios, y qué grado de legitimi-
dad tendria el SIDH en nuestras sociedades. En ese sentido, en relacion
con el argumento de la preservacién del sistema, es bueno sefalar que
éste no se sostiene exclusivamente en el compromiso politico de los
gobiernos. Una base de apoyo fundamental es la legitimidad alcanzada
precisamente en un amplio espectro de organizaciones, comunidades, y
movimientos sociales, y en sus propias redes de alianzas y articulaciones
en los paises del Norte.

Existen, de todos modos, algunos aspectos relevantes a considerar en esta
linea de planteos “comunitaristas”. El SIDH tiene que dar cuenta del cam-
bio del escenario politico regional y no puede intervenir en los procesos
nacionales de la manera en que lo hizo para presionar las dictaduras. Este
cambio de enfoque no consiste en imponerse restricciones o tabicarse de
cara a ciertos temas que estan cubiertos por el elenco de derechos huma-
nos reconocidos expresamente en la Convencién y los demés tratados e
instrumentos interamericanos. Por el contrario, el SIDH se limita cuando
fija de forma seria y consecuente su campo de actuacién en funcién de
un rol subsidiario de los mecanismos de proteccién domésticos, de modo
que preserva margenes de accion y prioridad en la intervencién a los
sistemas de justicia nacionales, y admite que existen aspectos sensibles
en ciertos conflictos que, por su complejidad, resultan mejor analizados,
comprendidos y resueltos en la esfera local.

De ese modo, el resguardo de la autonomia de los Estados se expresa
en el alcance de la interpretacién que hace el SIDH de algunas reglas
procesales que definen su grado de intervencién. Por ejemplo, la regla
que exige el “agotamiento previo” de los recursos y remedios disponi-
bles en el &mbito interno del pais para remediar la situacion; o la regla
de la "cuarta instancia”, en virtud de la cual el SIDH se inhibe de revisar

alaimplementacién de la legislacién sobre reforma agraria en los departamentos del oriente
boliviano. En tal sentido, ver comunicado de prensa 26/08 del 13 de junio de 2008.
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el acierto o el error de las decisiones de los tribunales nacionales en ma-
terias no regidas directamente por la Convencion vy, si se respetan, las
garantias de procedimiento.

|u

La primera regla, del “agotamiento previo de recursos internos”, si bien
tiene naturaleza procesal, resulta un factor clave para entender la dina-
mica de funcionamiento de todo el sistema interamericano y, en espe-
cial, su funcién subsidiaria. Al obligar a presentar y agotar el sistema
de acciones y recursos organizado por el sistema judicial del Estado
nacional, se brinda a cada Estado la posibilidad de solucionar el conflic-
to y remediar las violaciones antes de que el asunto sea examinado en
la esfera internacional. En definitva, el alcance que se le brinda a esta
regla en la jurisprudencia de los érganos del SIDH marca los grados de
intervencién que esté dispuesto a ejercer en las diferencias situaciones,
sobre la base de la mayor o menor idoneidad y eficacia del sistema ju-
dicial nacional.

La segunda regla, denominada de la “cuarta instancia”, funciona como
una suerte de margen de deferencia a los sistemas judiciales nacionales,
pues les reconoce un amplio margen de autonomia para actuar en la in-
terpretacion de las normas locales y la decision de los casos particulares,
bajo la condicién exclusiva de que respeten las garantias procesales esta-
blecidas en la Convencion.*”

También el SIDH ha dado cuenta del nuevo escenario de democracias
constitucionales en la regién, reconociendo mérgenes de deferencia a los
Estados nacionales en la definicién de ciertos asuntos sensibles, como el
diseno de los sistemas electorales en funcién de cada contexto social e
histérico, y siempre que se respete el ejercicio igualitario de los derechos
politicos.“®

(47) Ver la doctrina expuesta por la CIDH en sus informes de inadmisibilidad mas
recientes, incluso para inhibirse de revisar condenas penales alegadas como injustas, ante
la imposibilidad de reemplazar a los tribunales nacionales en la valoracién de la prueba.
Por ejemplo, CIDH, Informe 87/2007, Luis de Jesis Maldonado Manzanilla. México, 17 de
octubre de 2007. Por supuesto que el limite entre revision de contenido de las sentencias,
o de la evaluacién de la prueba del juicio, y el estudio de la vulneracion de ciertas garantias
procesales fijadas por la Convencidn, es a veces borroso y requiere afinar los estandares
técnicos.

(48) Ver el debate sobre obligaciones positivas del Estado en materia electoral, y el margen
de deferencia para disefar sistemas electorales y de partidos politicos. CIDH, Informe 113/06,
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En algunos casos, ademés, la CIDH ha considerado especialmente en su
examen de la aplicacion de la Convencién en casos particulares, los ar-
gumentos desarrollados por los tribunales superiores de los Estados que
han aplicado la misma Convencidn, o analizado los mismos asuntos con
sus propios parametros constitucionales. No se trata del reconocimiento
de margenes de deferencia en sentido estricto, sino de la consideracién
especial de ciertas decisiones de tribunales internos como punto de apo-
yo, o como una base de argumentacién, que es tenida particularmente
en cuenta por la CIDH al realizar su propio examen del caso. Este tipo de
argumentacién sostenida en decisiones de tribunales locales, se ha consi-
derado, por ejemplo, en anélisis sobre la razonabilidad de leyes internas
que impusieron restricciones de derechos fundamentales. Lo ha hecho,
por ejemplo, al considerar razonables argumentos de tribunales locales
que determinaron la proporcionalidad de condenas de dafios y perjuicios
por difamacioén, a fin de determinar si se habia violado la libertad de pren-
sa.®) También al examinar una decisién de un tribunal nacional acerca de
la razonabilidad de una reforma del sistema de seguridad social, a fin de
determinar si esa reforma cumplia con pardmetros de proporcionalidad
y progresividad y, por lo tanto, si existian restricciones legitimas de dere-
chos sociales.®?

Como vimos, la aplicacién con mayor rigurosidad de estos institutos pro-
cesales y las materias en las cuales el SIDH ha reconocido mérgenes de
apreciacién a las autoridades nacionales, expresan que el SIDH toma en
cuenta el nuevo escenario de democracias constitucionales en el conti-
nente y procura un equilibrio entre autonomia y proteccién internacional.
Por un lado, el SIDH restringe su intervencidn con respecto de ciertos
asuntos sensibles que, considera, deben ser resueltos en el dmbito del
Estado. Por otro lado, se fija una regla general que conduce a modular la
intervencion en funcién del grado de desarrollo de la institucionalidad en

Fondo y Admisibilidad, Jorge Castafieda Gutman, México, 26 de octubre de 2006, parr. 173y
174. Ver, ademas, la demanda de la CIDH ante la Corte IDH, Jorge Castafieda Gutman, caso
12.535 contra los Estados Unidos Mexicanos. También Corte IDH, caso “Castaneda Gutman,
Jorge vs. Estados Unidos Mexicanos”, del 6 de agosto de 2008, parrs. 162/166 y pérr. 193.

(49) Ver CIDH, Informe 23/08, Fondo, caso "Dudley Stokes”, Jamaica, 14 de marzo de 2008.

(50) Ver CIDH, Informe 38/09, caso 12.670, “Asociacién Nacional de Ex Servidores del
Instituto Peruano de Seguridad Social y otras”, Perd, 27 de marzo de 2009.



DE LAS VIOLACIONES MASIVAS A LOS PATRONES ESTRUCTURALES

cada Estado. Asi, cuanto mayor es el grado de desarrollo de la institucio-
nalidad doméstica, mayor es el margen de autonomia que se reconoce al
Estado y menor el alcance de la intervencion del sistema. El SIDH inter-
viene exclusivamente cuando el Estado no logra asegurar un mecanismo
idéneo y efectivo para garantizar los derechos en el ambito interno. Lo
cierto es que, precisamente, uno de los mayores déficits de las democra-
cias latinoamericanas reside en la ineficacia e inequidad de sus sistemas
judiciales, que no logran remediar la afectacién de derechos fundamenta-
les y se vuelven ellos mismos un factor de vulneracién de derechos (como
veremos en el punto 8).

El argumento de autonomia y el principio de subsidiariedad tienen,
ademas, connotaciones especiales cuando nos referimos a conflictos
de vulneracién de derechos por patrones de desigualdad o exclusion.
Como vimos, esta cuestion no se limita a la afectacién de derechos
econdmicos, culturales o sociales, sino que, por lo general, se presenta
ante el SIDH como casos de vulneraciéon de derechos civiles y politicos.
No son formalmente planteos de nuevos derechos, sino otra dimen-
sién de problemas clésicos de violencia y discriminacién. Es verdad que
estos casos imponen cargas fuertes a los Estados pues, como dijimos,
obligan a acciones positivas de alcance colectivo y extienden la res-
ponsabilidad indirecta del Estado por conductas de actores no estata-
les. Pero el aumento de las cargas estatales se relaciona con la magni-
tud de los desequilibrios sociales que se procura reparar. Aqui el SIDH
esta jugando un rol indispensable, que tiene una fuerte relacién con el
rol que jugd durante el terrorismo de estado en América Latina, y en
donde el carécter subsidiario de su intervencion debe evaluarse cuida-
dosamente, en funcion de las restricciones de la capacidad de accidn
colectiva y de autodefensa de derechos de los grupos afectados. Esa
funcién del SIDH consiste precisamente en ampliar la voz de los secto-
res mas débiles de la poblacién, aquellos que estan fuera del sistema
de representacién social o politica, que no logran acceder con fuerza
a la esfera publica, que no alcanzan los sistemas de proteccién social
y judicial del Estado, y que sienten que las reglas del juego politico en
los Estados nacionales no ofrece salidas y conducen a la reproduccién
de las injusticias sociales. En ese sentido, la subordinacion estructural
de ciertos sectores sociales presenta caracteristicas similares a la asfixia
politica por el cierre de los esfera publica llevada a cabo por los Esta-
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dos autoritarios. Se trata de esas situaciones extremas en las cuales el
espacio politico del Estado nacional funciona como una prision. Este
tipo de situacién expone los limites de las soberanias estaduales como
mecanismo excluyente de proteccién de derechos y justifica, en nuestra
opinidn, una mayor injerencia de la comunidad internacional. Si el Esta-
do no logra revertir patrones estructurales de desigualdad, dificilmente
esté en condiciones de invocar su autonomia a fin de resistir el escru-
tinio internacional de derechos humanos. De alli que planteamos que
son precisamente estos asuntos los que justifican una mayor injerencia
internacional sobre los procesos internos. En este tipo de conflictos la
apertura de la instancia internacional no puede verse exclusivamente
como una amenaza para la autonomia de los Estados nacionales. Es co-
mun que tenga también un efecto estabilizador, merced a la ampliacion
de los &mbitos institucionales en que pueden ser planteados, discuti-
dos y procesados ciertos conflictos colectivos que no logran ser dirimi-
dos adecuadamente en los espacios sociales y politicos locales, entre
otros factores, por el fuerte desequilibrio de poder entre los actores
involucrados.®?

La garantia bésica de los derechos en situaciones de desigualdad estruc-
tural marcan, en nuestra opinién, la prioridad y el sentido politico del SIDH
en la etapa posterior al fin de las transiciones, en un escenario de demo-
cracias constitucionales caracterizado por el déficit de las instituciones y
por la amplitud de las brechas sociales. El abordaje de esta tematica, lejos
de debilitar al SIDH o desfigurar la nocién de derechos humanos, con-
tribuye a definir un nicleo duro de cuestiones prioritarias, que le dan al
sistema un renovado sentido en el contexto regional.

En cierta medida, las criticas a la intervencion del SIDH en estas nuevas
agendas, con frecuencia estan reflejando no sélo una mirada acotada
del proceso de internacionalizacién de los sistemas juridicos locales,
sino también las limitaciones y carencias de las politicas publicas de
muchos gobiernos latinoamericanos. Incluso de gobiernos que han
sido enérgicos y ejemplares en relacién con el legado de las dictaduras,
pero que no alcanzan a relacionar otro tipo de problemas urgentes,

(51) Ver al respecto, Keck, MaRGARET E. y SikkiNk, KaTHrRYN, Activist Beyond Borders, ltaca,
Cornell University Press, 1998.
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como la violencia carcelaria y la desigualdad social, con las politicas de
derechos humanos.

Esta ampliacién de la agenda del SIDH y el cambio de enfoque resefa-
do, —que pone el acento en los problemas estructurales, asi como en las
politicas publicas y en los remedios de alcance general— requiere una
institucionalidad bésica para el propio SIDH que desafia las restricciones
de diversa indole que enfrenta en la actualidad. El tema tiene enorme
complejidad y no vamos a cubrir aqui todos los temas que deberian ser
discutidos. En lo que sigue, procuraremos sélo enunciar algunos asuntos
que entendemos relevantes para una discusién estratégica sobre el fun-
cionamiento del SIDH.

7 | Articulaciéon y tension
entre el rol judicial
y el rol politico

En nuestra opinién, una de las principales tensiones institucionales que en-
frenta el SIDH, y en especial la CIDH, se da entre la ampliacién del cimulo
de casos, y la necesidad de preservar y ampliar su rol de supervisién de la
situacién de derechos humanos en los paises. Como vimos, en la etapa de
las transiciones y en la actualidad, la CIDH se plantea dar seguimiento a
situaciones generales, a patrones estructurales y a las politicas de protec-
cion de derechos humanos de los Estados. Pero la dindmica de actuacién
del SIDH parece, en ocasiones, marcar un limite a la posibilidad de articular
adecuadamente casos y supervision, rol cuasi-judicial y rol politico.

La cantidad de denuncias recibidas por afio ante la CIDH como surge del
Gréfico 1, ha crecido de manera ininterrumpida en los Ultimos afios. Ello es
el resultado de algunos factores positivos ya enunciados, como un mayor
conocimiento del sistema y el éxito de sus intervenciones en ciertos pai-
ses, lo que le ha dado una fuerte legitimidad. Pero también es el resultado
de numerosos factores negativos, entre los que podemos mencionar la
persistencia de un alto nivel de violaciones de derechos humanos por las
diferentes agencias estatales, y las serias deficiencias de los sistemas de
administracién de justicia en varios paises del continente.
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En el Gréafico 1 surge que la cantidad de denuncias recibidas por el SIDH
ha aumentado afio tras ano, instalandose desde principios de la Ultima dé-
cada por encima de las mil denuncias por afio, sin retroceso. El promedio
de casos en los Ultimos afios de la década del 90, entre 1997 y 2001, era
de 600 por ano, entre 2003 y 2008, el promedio actual se ha estabilizado
en 1.300 casos por ano.

En algunos paises, el cimulo de casos ha tenido directa relacién con
el resultado de algunos casos previos, lo que, en alguna medida, torna
al sistema victima de su propio éxito. Asi, el aumento de peticiones en
casos peruanos tiene directa vinculacién con el caso “5 Pensionistas” de
la Corte, sobre reformas del sistema de seguridad social. Miles de pen-
sionistas acudieron al SIDH ante el rechazo de sus reclamos en instancias
locales. También se observa en el gréfico la presentacién, sélo en 2002,
de 3.783 denuncias relacionadas con el congelamiento de los depésitos
bancarios en la Argentina, llevadas adelante por abogados particulares
familiarizados con el uso del SIDH.

El aumento progresivo del nimero de denuncias se ha producido sin que
la CIDH haya logrado aumentar sustancialmente su capacidad de proce-
samiento y evaluacion de esas denuncias, lo que acumulé un significativo
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atraso procesal. Si bien el ritmo de evaluacién aumenta cada afo, la ca-
pacidad operativa limitada no logra reducir significativamente el atraso
procesal de arrastre. En este punto hay que sefalar que el sistema sigue
funcionando con el mismo promedio de recursos financieros de la década
pasada e, incluso, ha sufrido recortes presupuestarios importantes en al-
gunos periodos en los aportes estatales; vacios que fueron cubiertos con
la cooperacién internacional privada y por Estados donantes que no inte-
gran el sistema, como paises europeos. Esto produce un fuerte atraso en
la tramitacion de los expedientes y afecta sensiblemente la efectividad
de la labor de supervisién, si se la analiza en funcién exclusivamente del
sistema de casos. En el afio 2006 la CIDH cred un grupo de registro para
enfrentar ese tema con financiamiento externo y avanzé en el estudio y
la tramitacién de expedientes demorados, pero el atraso procesal sigue
siendo un problema operativo grave de la CIDH.

En el Gréfico 2 se observa que el nimero de peticiones abiertas a tramite
por afio por la Comisidn, esto es, las denuncias que presentan a prime-
ra vista elementos suficientes para ser tramitadas y que, por lo tanto, se
envian en traslado al Estado, se mantiene estable desde los arios 90. En
relacidon con el nimero de denuncias recibidas por afio en la actualidad
(Gréfico 1), representa en promedio el 10% de éstas.
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En el Gréfico 3 se indica el aumento del nimero de casos sometidos a la
Corte por la Comisién.

GRAFICO 3.
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Fuente: CIDH

De dos casos en 1997 a 15 casos en 2003y, a partir de alli, un nimero pro-
medio de 12,3 casos por afo en el periodo 2003 a 2008. Esto marca un au-
mento del nimero de casos que ingresa a la Corte —en particular desde
la reforma de reglamento de la CIDH de 200152— pero, si lo comparamos
con el total de peticiones que ingresan por afio a la Comision (ver Gréfico
1), se puede concluir que el promedio de casos que llegan a la Corte sigue
siendo muy bajo, de alrededor del 1% de las denuncias recibidas por afio,
que es méas o menos el promedio histérico del SIDH desde los afios 90.

El aumento del nimero de casos enviados y decididos por la Corte, tiene
un aspecto positivo, pues ha contribuido a desarrollar criterios jurispru-
denciales claros y precisos en una amplia gama de asuntos, incluso sobre
temas de procedimiento. En particular, la jurisprudencia de la Corte es
mas completa y ayuda a contar con criterios sobre los asuntos que se pre-

(52) Esa reforma invirti6 la regla de envio de casos a la Corte, fijando como principio que
todos los casos seran enviados a la Corte, salvo decision fundada adoptada por la mayoria
absoluta de la CIDH en funcién de una serie de principios enumerados en el art. 44 del
Reglamento.
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sentan a consideracién de la CIDH, y brinda también pautas mas claras
para la argumentacién de los peticionarios y los Estados. Es dificil definir
tendencias en relacién con la tramitacion de casos pero, en mi opinién,
las decisiones de la CIDH y de la Corte tienen en la actualidad mayor de-
sarrollo conceptual, mayor rigor y coherencia juridica, y procuran basarse
en los precedentes o apartarse de ellos de manera fundada. Esto confiere
mayor certeza a los usuarios del sistema y mejora la transparencia de los
mecanismos. Estos cambios han ido acompafados de una mayor profe-
sionalizacion de las secretarias de la CIDH y de la Corte IDH.

La enorme cantidad de casos ha provocado también, en mi opinidn, una
tendencia no siempre positiva a judicializar la actuacién de la Comision
que, como dijimos, es un érgano que ademas tiene un rol politico de su-
pervisién que excede el tratamiento de casos contenciosos. Lo que aqui
denominamos tendencia a la judicializacién, no estéd dada por un aumento
del nimero de casos ante la Corte. No se trata de una judicializacién a la
manera del sistema europeo por una mayor incidencia de la Corte en des-
medro de la CIDH y de la tarea de supervisién politica. Este argumento,
que es planteado por algunos Estados, no tiene correlato en las estadis-
ticas. Como vimos, hay un aumento del nimero de casos que llegan a la
Corte desde la reforma de 2001, pero también hay un aumento simulta-
neo del nimero de denuncias que recibe el SIDH por afo, de modo que
se preserva el promedio histérico del 1% de judicializacion ante la Corte,
sobre el total de las denuncias recibidas en el SIDH. La participacién de la
Corte en el total de asuntos del SIDH sigue siendo limitada en cuanto al
numero de casos en los que interviene. Esto determina una tasa muy baja
de judicializacién ante la Corte, inferior incluso al promedio de casos que
estudian y deciden los tribunales supremos y cortes constitucionales de los
Estados, que suele ser de aproximadamente el 10% de los presentados.

Hablamos aqui de judicializacién en otro sentido: los informes sobre casos
y medidas cautelares suelen cubrir una parte muy importante del tiempo
de los Comisionados y del equipo de trabajo de la Secretaria de la CIDH,
lo que deja un tiempo minimo para el desarrollo de la funcién promocio-
nal y la planificacion estratégica de su rol de supervisién, y, por lo tanto,
suele provocar algunas tensiones. La economia del tiempo de la CIDH no
es un tema meramente administrativo: por afo, por ejemplo, se celebran
habitualmente alrededor de 100 audiencias durante sus periodos regula-
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res de sesiones. En la fijacion de esas audiencias compiten directamente
los casos y las solicitudes de audiencias sobre situaciones de derechos
humanos en los paises.

Es verdad que existen algunas sinergias entre el rol judicial y el rol politi-
co que deben incorporarse al analisis de situacion. Los casos que llegan
al sistema ayudan al diagnéstico de situacién de los paises. Las peticio-
nes reiteradas sobre ciertos asuntos son una “sefal de alerta” y el regis-
tro de casos funciona, de alguna manera, como una “caja de resonancia”
de ciertos conflictos extendidos vy, a veces, de problemas estructurales,
asi como de las deficiencias o debilidades de las respuestas institucio-
nales.®d

Pero el sistema de casos no puede ser la Unica fuente de informacién para
definir las prioridades tematicas del SIDH. Los casos no representan la
totalidad de los temas centrales en un pais y, ademas, su conformacion
estd también determinada por la posibilidad de ciertas victimas de lle-
gar con sus reclamos a la instancia internacional. En tal sentido, expresan
también las limitaciones y problemas de acceso a la justicia que tiene el
mismo sistema interamericano. De alli que muchas veces los casos reflejan
la agenda de las organizaciones sociales con mayor capacidad de accidon
en este ambito internacional e, incluso, la narracién del ciertos conflictos
locales en funcién del enfoque que le dan estas organizaciones, y que no
tiene por qué ser la misma perspectiva que adopte el SIDH.

El litigio de los casos tampoco permite cubrir en su complejidad y profun-
didad los principales problemas de derechos humanos pues se suele re-
cortar aspectos importantes de los conflictos colectivos, mas alla de que,
como vimos, cada vez mas el SIDH procura observar en casos particulares
patrones y pautas estructurales.

(53) Este diagnodstico de situacion, construido a partir del docket de casos, seria una
herramienta Util para otros actores regionales y locales, si la CIDH en especial mejorara y
refinara su sistema estadistico, clasificando mejor los asuntos planteados en cada peticién,
quiénes son los usuarios, qué tipo de problemas estructurales se denuncian, etc. No se
trata de emitir juicios sobre casos en tramite, sino de aprovechar el cimulo de informacién
disponible en los legajos de casos para mejorar la labor de supervision y promocion de
la CIDH vy brindar informacién que puede ser relevante para la comunidad de derechos
humanos en la region.
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Como sefalamos, la Comision y las organizaciones sociales han procura-
do, como sefialamos adaptar, el litigio de casos a sus estrategias de inci-
dencia en politicas publicas, de modo que en la mayoria de los casos re-
ciben el tratamiento de un “litigio paradigmatico”. Los casos individuales
suele ser la plataforma para el debate de cuestiones de interés publico
que trascienden la situacién particular de las victimas y su reparacion, tales
como el cuestionamiento de practicas, politicas de gobierno y patrones
estructurales. Por lo demés, en los Gltimos anos ha crecido sustancialmen-
te el litigio de casos colectivos. Esto es, casos en los cuales se plantea la
afectacién de un grupo o una “clase” de victimas por la accién u omisién
de un Estado. Como ejemplo de ello puede mencionarse los casos sobre
pueblos indigenas, asi como las recientes medidas provisionales dispues-
tas por la Corte en materia carcelaria,® y sobre comunidades negras.®

La ultima reforma del Reglamento de la Corte ha ampliado considerable-
mente la posibilidad de las victimas, y de las organizaciones no guber-
namentales que las representan, de presentar ante la Corte sus propios
alegatos y ofrecer su propia prueba, aunque deben sujetarse a los hechos
planteados por la Comisién en su demanda. Los representantes de las
victimas tienen, ademas, plena legitimacién procesal en la etapa de repa-
raciones y suelen fijar sus propios pedidos en cuanto al tipo de medidas
de reparacién no econémica que deberia fijar la Corte. En esta etapa se
discuten, por ejemplo, reparaciones de alcance general, como el cambio
de normas legales o de politicas publicas. Es indudable que esa mayor
participacion de las victimas y de las organizaciones que las asisten enri-
quece el debate y permite disponer medidas de reparacion que tienen un
rol central en el fortalecimiento de las instituciones nacionales, lo que en

(54) Entre otras puede verse: Corte IDH, Asunto de la céarcel de "Urso Branco” respecto
de Brasil, resolucion de 18 de junio de 2002 y ultima resoluciéon de 2 de mayo de 2008;
Corte IDH, Asunto de las Penitenciarias de la Provincia de Mendoza respecto de Argentina,
resoluciéon del 22 de noviembre de 2004 y ultima resolucion del 17 de octubre de 2008;
Corte IDH, Asunto de las personas privadas de libertad de la penitenciaria “Dr Sebastiao
Martins Silveira en Araquara, Sao Paulo”, respecto de Brasil, resoluciéon del 28 de julio de
2006 y ultima resolucion del 25 de noviembre de 2008; Corte IDH, Asunto de los nifios y
adolescentes privados de la libertad en el “Complexo de Tatuapé” da FEBEM, respecto
de Brasil, resolucion del 17 de noviembre de 2005 y Gltima resoluciéon del 25 de noviembre
de 2008.

(55) Corte IDH, Asunto comunidades del Jiguamiandd y del Curbaradd respecto de
Colombia, resolucién del 7 de marzo de 2006 y ultima resoluciéon del 5 de febrero de 2008.
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cierta medida contribuye a compatibilizar el rol judicial con el rol politico
o promocional del SIDH.

La incorporacién de la voz de las victimas, y de las organizaciones peticio-
narias en el litigio ante la Corte, introduce la perspectiva y la “teoria del
caso” de los demandantes particulares. A partir de la consolidacién de
esta tendencia se ha abierto una discusion sobre la necesidad de que la
CIDH gradualmente reformule su rol en el litigio ante la Corte. Ello otor-
garia a los peticionarios un lugar central, y preservaria un lugar més es-
tratégico, como una suerte de ministerio publico para la formulacion de
asuntos de interés general que estén involucrados en el caso particular.
Asi, por ejemplo, se podrian sefialar aquellos temas estructurales o gene-
rales que subyacen a la violacién de derechos de las victimas individuales
de un caso, de modo de aportar un enfoque méas amplio que, al mismo
tiempo, contribuya a articular mejor su funcién cuasi-judicial con su rol
politico. La CIDH deberia preservar la posibilidad de sugerir a la Corte
medidas de reparacion de alcance estructural, como cambios de leyes,
de practicas, y de politicas, y podria aportar también sobre la situacién de
los derechos humanos en el pais demandado. Este cambio de rol podria
consolidarse sélo en aquellos casos donde los derechos de las victimas
estuvieran resguardados y se asegurara un adecuado equilibrio procesal
con los Estados.

Una estrategia importante, que la Comisién ha buscado para articular el
sistema de casos con su tarea promocional, es la creacién de Relatorias
teméaticas. Las Relatorias ademas de interiorizarse en los casos, realizan un
trabajo de diagnéstico y seguimiento de los temas especificos de su com-
petencia e impulsan actividades de incidencia de la Comisidon sobre las
politicas nacionales que los afectan, tales como visitas in loco, audiencias
de situacion general e informes tematicos. Esta actividad permite la utiliza-
cién, en ocasiones, de los casos en tramite para avanzar en las discusiones
sobre temas que la Relatoria considera prioritarios en su propia agenda
de didlogo con los Estados y la sociedad civil. Asi, la Relatoria sobre pue-
blos indigenas se ha involucrado en una serie reciente de casos tramita-
dos ante la Corte sobre propiedad comunitaria de territorios ancestrales
y participacién politica. La Relatoria especial para la libertad de expresion
ha definido como un asunto central de su agenda la despenalizacién de
la critica sobre temas de interés publico y, ademéas de analizar la temética
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en sus informes y comunicados de prensa de manera frecuente, ha acom-
pafnado el litigio ante la Corte de algunos casos que procuran avanzar en
los estéandares del SIDH en este campo. Las decisiones logradas serviran
en el futuro como marco conceptual para el trabajo de la Relatoria en
este tema, y asi, se mejorara la articulaciéon de estrategias judiciales y de
promocion. 4

También puede observarse esa articulacion entre los Informes teméaticos
de la Relatoria sobre derechos de las mujeres y los casos tramitados ante
la CIDH sobre violencia estructural, discriminacién y denegacién de acce-
so a la justicia. También la Relatoria sobre afro-descendientes y discrimi-
nacién racial ha comenzado gradualmente a iluminar aspectos particulares
de discriminacién racial en casos de violencia contra comunidades negras
en algunos paises.

La busqueda de articulacién de rol judicial y rol politico no es sélo una
estrategia desarrollada por las Relatorias tematicas, sino también por las
Relatorias a cargo del seguimiento de la situacién en los paises. Asi, por
ejemplo, el seguimiento que la CIDH ha realizado en los ultimos afios so-
bre las actividades de grupos paramilitares en Colombia —sus crimenes
masivos y el alto grado de impunidad de sus acciones en la justicia colom-
biana—, ademas de ser considerado en informes de pais y en el informe
anual de la CIDH, y de estar en la agenda de supervisién de los Relatores
de pais, fue ilustrado por una serie de casos paradigmaticos presentados
ante la Corte IDH. En esos casos, no sélo se fijaron estdndares juridicos
claros sobre la responsabilidad estatal por los crimenes del paramilitaris-
mo, sino que se analizaron problemas estructurales del funcionamiento
de las instituciones judiciales, como la justicia penal militar y el fuero con-
tencioso administrativo. Mas recientemente, la CIDH y varios peticionarios
pidieron a la Corte IDH que se pronunciara sobre aspectos de la ley de
justicia y paz que rige el proceso de desmovilizacién de paramilitares co-
lombianos. Al mismo tiempo, la CIDH como parte de su rol politico, realizé
un seguimiento del proceso de desmovilizaciéon y un acompafamiento de
la mision MAPP/OEA en Colombia, pronunciandose sobre aspectos juri-
dicos del marco normativo, pero también sobre problemas concretos de
implementacion de la ley de justicia y paz. De modo que la misma cues-

(56) Ver los casos “Canese contra Paraguay”; “Herrera Ulloa contra Costa Rica”.
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tién se abordd y discutid en el contexto de los casos ante al Corte IDHy en
la agenda de supervision de la CIDH. En tal sentido, la jurisprudencia que
fue fijando la Corte en diferentes asuntos como el alcance del deber de
investigacién penal, las medidas adecuadas de proteccion de victimas y
de testigos, la naturaleza y caracteristicas de las reparaciones a las victimas
de los grupos paramilitares y la responsabilidad del Estado colombiano al
respecto, tuvo un enorme peso en las discusiones internas sobre el alcan-
ce de las normas que rigieron la desmovilizacion y las politicas publicas
adoptadas en ese proceso.®” La CIDH usé la jurisprudencia de la Corte
como base de sus analisis en sus didlogos con agencias del Estado, en sus
pronunciamientos publicos y en sus informes.®® También funcioné como
marco de referencia de algunas agencias del propio Estado, al formular
recomendaciones al Gobierno y al Congreso, como la Comisién Nacio-
nal de Reparacion y Reconciliacién de Colombia (CNRR),®? y sirvié como
marco al trabajo de control que ejercieron las organizaciones de derechos
humanos en Colombia.®? Las sentencias de la Corte, y las recomendacio-
nes y lineamientos de la CIDH, también fueron considerados relevantes,
en varios debates parlamentarios durante el proceso que todavia esté en
curso: no sblo la discusion en el Congreso de la ley de Justicia y Paz, sino
también la reciente discusién sobre una ley general sobre reparaciones a
las victimas del conflicto.

Sin embargo, més alld de estas formas positivas de articulacién, en un sis-
tema caracterizado por la limitacién de recursos, existe también tensién
entre el uso de recursos para avanzar la tramitacién de casos, frente al uso
de recursos para las actividades de promociéon —como las visitas in loco,

(57) Ver CIDH, el caso de la "Masacre de ltuango vs. Colombia”, sentencia del 1 de junio de
2006, y CIDH, y el caso de la “Masacre de la Rochela. 11 de mayo de 2007.

(58) Ver CIDH, “Seguimiento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos al Proceso
de Desmovilizacién de las AUC en Colombia. Compendio de documentos publicados
(2004-2007), 2/07. También CIDH, “Lineamientos Principales para una Politica Integral de
Reparaciones”, 2008.

(59) Ver, Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacion, “Recomendacién de Criterios
de Reparacion y de Proporcionalidad Restaurativa”, Bogotd, CNRR, abril de 2007.

(60) Ver por ejemplo, UpriMNY RODRIGO; BOTERO, CATALINA; RESTREPO, ESTEBAN y SAFFON, MARIA PAuLA
(eds.), jJusticia Transicional sin Transicién? Verdad, Justicia y Reparacién para Colombia,
Bogotd, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006; Diaz, ANA M. y MARIN,

CarLos A. (eds.), “Colombia: El espejismo de la justicia y la Paz. Balance de la Aplicacién de la
ley 975 de 2005"”, Bogota, Comisién Colombiana de Juristas (CCJ), 2008.
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las visitas a los paises de las Relatorias, las audiencias de situacion gene-
ral, o los procesos de consulta y de elaboracién de informes o estudios
tematicos—.

Las necesidades que se derivan de la gestién de los casos han predo-
minado también en los criterios de contratacién del personal de la se-
cretaria ejecutiva y en su estructura de organizacién interna, que parece
méas adaptada a la légica de un tribunal, que a la de un érgano con dos
competencias diferenciadas: cuasi judiciales y de supervisién. Un ejemplo
es el predominio de abogados en el equipo de trabajo de la secretaria y
la inexistencia de un area que coordine y fije reglas metodoldgicas comu-
nes para la elaboracién de informes, visitas, y actividades de promocion y
supervision.

Ademis de la limitacion de recursos, es comuin que se invoque el rol cuasi-
judicial para inhibir a la CIDH de intervenir o pronunciarse sobre temas
que estan siendo materia de estudio en el sistema de casos, para evitar
eventuales prejuzgamientos. El abuso de este argumento puede conducir
a actitudes conservadoras en el ejercicio de las facultades de supervision.
Lo que se contrapone es la necesidad de preservar la imparcialidad para
decidir si existid en un caso una violacién de derechos, frente a la nece-
sidad de intervenir en situaciones en curso, a través de las vias de super-
vision, como las visitas, los informes y los posicionamientos publicos. Sin
duda, esta cuestién presenta aristas complicadas y pone en evidencia la
naturaleza particular de la CIDH que ejerce, al mismo tiempo, facultades
que a veces resultan contrapuestas. La intervencion retroactiva que apunta
a reparar violaciones consumadas puede, en ocasiones, oponerse a otro
tipo de intervencién de indole preventiva que actle sobre situaciones en
curso, y que apunte precisamente a evitar que las violaciones se consumen
o persistan en el tiempo.

La tension entre el rol cuasi-judicial y el rol politico, propia de un érgano
de proteccién hibrido con amplisimas competencias, caracteriza la diné-
mica de trabajo de la CIDH. Este tema merece, sin duda, una discusién
profunda, y existe un debate sobre la necesidad de separar tajantemente
los roles judiciales y politicos, que reserve cada rol para un érgano en par-
ticular del SIDH. Es posible que este deslinde contribuya a brindar mayor
claridad y certeza sobre el alcances de las competencias de la Comision y
de la Corte, y logre eliminar, algunas de las tensiones antes mencionadas.
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Sin embargo, en nuestra opinidn, gran parte del valor estratégico de la
CIDH reside precisamente en la capacidad de articular esas funciones
disimiles, y gestionar adecuadamente esa tensién. Ello permite al siste-
ma en su conjunto montar y ajustar en un Unico engranaje los casos y la
supervisién, como dos vias conectadas para intentar incidir en los con-
flictos complejos y estructurales que caracterizan el escenario politico
regional.

8 | La efectividad de las decisiones.
La articulacién con los sistemas
de justicia locales

La autoridad de las decisiones y de la jurisprudencia de los érganos del
sistema depende en parte de la legitimidad social alcanzada y de la exis-
tencia de una comunidad de actores interesados que acompana y difun-
de sus estandares. No se trata de incidir a través de una fuerza coactiva,
de la que se carece, sino de una fuerza persuasiva que debe construir y
preservar.

Asi, en los paises en los cuales el derecho internacional de los derechos
humanos hace parte cotidiana del discurso juridico y los argumentos plan-
teados en las cortes, se dan algunos factores para considerar como rele-
vantes. Por un lado, el SIDH tiene un prestigio ganado a partir de ciertas
acciones y decisiones que han marcado los procesos politicos del pais.
Por otro lado, existe una comunidad de actores sociales, politicos y sec-
tores académicos, que se consideran protagonistas de la evolucién del
propio SIDH. En la Argentina, por ejemplo, la incorporacién de los tra-
tados de derechos humanos con jerarquia constitucional en 1994 fue un
paso importante para ello, pero también lo fue el rol jugado por la Co-
misién en su visita al pais en plena dictadura militar en 1979, y su informe
que contribuyd a fortalecer a las organizaciones de victimas y a desgastar
al gobierno ante la comunidad internacional. En Per también ha sido
central la legitimidad ganada por la Comisién y la Corte en sus planteos
de violaciones de derechos humanos durante el gobierno de Fujimori, lo
que ha contribuido a conformar un sector de organizaciones sociales, de
académicos, asi como un nucleo de jueces y operadores juridicos, familia-
rizados con el sistema.
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Si bien en la Gltima década se ha avanzado sustancialmente en la incorpo-
racién del derecho internacional de los derechos humanos en el derecho
interno de los Estados, y en varios paises de la regién la jurisprudencia
de la Comisién y de la Corte se considera como una guia, e incluso como
una “guia ineludible” para la interpretacién de la Convencién Americana
por los jueces locales,®” no se trata de un proceso lineal y existen voces
disidentes. Recientes decisiones de los tribunales superiores en Republica
Dominica y en Venezuela relativizan la obligacién de aplicacién automati-
ca de las decisiones de la Corte IDH y procuran resguardar para las cortes
nacionales una facultad de revision previa (test de legalidad), acerca de la
compatibilidad de la decisién del érgano internacional con el orden cons-
titucional del pais. Se trata de un debate abierto en los sistemas de justicia
del continente, en el cual las posiciones refractarias a la incorporacion del
derecho internacional de los derechos humanos tienen todavia un peso
considerable.

Un factor importante para la consolidacion de una mayor apertura de los
sistemas de justicia nacionales a la aplicacion del derecho internacional es,
en mi opinién, la conformacién de una fuerte comunidad académica, que
discuta criticamente las decisiones del sistema y aporte insumos para el
tratamiento de la jurisprudencia por los jueces y operadores juridicos. Esta
comunidad académica local y regional no sélo es indispensable para ase-
gurar la aplicacién de los estandares interamericanos a nivel doméstico,
sino también para obligar a rendir cuentas a los propios érganos del SIDH
y presionar por una mejora en la calidad, la consistencia y el rigor técnico
de sus decisiones. Si bien existen claros avances en los Gltimos tiempos,
aun no es posible afirmar que esa comunidad exista a nivel regional. Las
decisiones de la Corte y de la Comisién son poco comentadas, muy poco
criticadas y, en varios paises, escasamente conocidas. Los timidos debates
originados en los Ultimos tiempos han obligado a replantear al menos a
nivel tedrico algunas premisas. Sélo como ejemplo es interesante plantear
los cuestionamientos que, desde la dogmatica penal tradicional se han
formulado al alcance de los deberes de persecucién penal de graves vio-
laciones de derechos humanos establecidos en la jurisprudencia del SIDH
y sus consecuencias sobre algunas garantias de los imputados, como el

(61) Por ejemplo, la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina en los casos Giroldi;
Poblete; Arancibia Clavel entre otros. Ver Victor Abramovich, Alberto Bovino y Christian
Courtis (comps.), op. cit.
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principio de cosa juzgada y ne bis in idem,®? asi como las discusiones que
un sector de la doctrina constitucional formula al valor de autoridad de
las decisiones de los érganos internacionales de derechos humanos, y el
cuestionamiento del déficit democratico de estos drganos internacionales
o su falta de conocimiento de los procesos que se dan al interior de las
comunidades politicas nacionales.®

Es verdad que el nivel de cumplimento de las decisiones particulares en el
SIDH es importante en relacién con las medidas reparatorias. También res-
pecto de medidas de reformas legislativas que fueron ya mencionadas. En
ambos casos, algunos estudios preliminares sugieren que el nivel de cum-
plimiento més alto se da en el marco de los procesos de solucién amistosa,
donde el Estado, de manera autdbnoma, se fija compromisos de esta indole.

Sin embargo, los principales problemas de incumplimiento tanto, de las
recomendaciones de la Corte IDH cuanto de las sentencias de la Corte
IDH, estén en las medidas de investigacion penal de crimenes de Estado,
en particular cuando los procesos internos se han cerrado y su reapertura
puede afectar las garantias de los acusados. En algunos paises se observa
un grave deterioro de las instancias judiciales con niveles de impunidad
generalizados, esto es, que éstas no se limitan a los casos de violaciones a

(62) Ver por ejemplo, MArRGARELL, L. y FiuppiNi, L. (eds.), El Legado de la Verdad. La Justicia
Penal en la Transicion peruana, Lima, ICTJ e IDEHPUEP, 2006.

(63) GARGARELLA, RoBERTO, “Justica Penal Internacional y Violaciones Masivas de Derechos
Humanos”, en GARGARELLA, ROBERTO, De la Injusticia Penal a la Justicia Social, Bogota,
Universidad de Los Andes y Siglo del Hombre Editores, 2008. El autor repasa algunos
cuestionamientos que pueden formularse desde una teoria de la democracia deliberativa
al valor de autoridad de las decisiones de drganos internacionales de proteccién, muchos
de los cuales admitimos en este articulo. Propone una serie de problemas constitucionales
y de déficit democrético que los internacionalistas no solemos plantearnos. Ello, pese a
presentar una visién a mi juicio un tanto esquematica del proceso social, politico y juridico
complejo que condujo a la construccion de nuevos consensos para la invalidacion de las
leyes de amnistia por el Congreso y la Justicia en Argentina. Para una critica de algunas
objeciones “comunitaristas” a la aplicacion del derecho internacional de los derechos
humanos en Argentina, ver AsramovicH, V., “Editorial”, en Nuevo Doctrina Penal, 2007-B.
También puede seguirse el debate entre Carlos F. Rosenkrantz y Leonardo Filippini. Ver al
respecto, RosenkraNTZ, CaRLOS F., “En contra de los Préstamos y otros usos no autoritativos
del derecho extranjero”, en Revista juridica de la Universidad de Palermo, octubre, n° 1, afo
6, 2005, pp. 71/95; Fiuppini, Leonarpo “El Derecho Internacional de los derechos humanos
no es un préstamo. Reflexiones sobre la critica a los préstamos de Carlos F. Rosenkrantz”,
y Rosenkrantz, CARLOS F., “Advertencias a un internacionalista (o los problemas de Simén y
Mazzeo), en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, septiembre, n°® 1, afo 8, 2007,
pp. 191/213.
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los derechos humanos. Hemos visto cémo el SIDH ha utilizado el examen
de patrones estructurales de impunidad para invalidar decisiones judicia-
les que intentan clausurar la investigacion de este tipo de crimenes, por
lo general para beneficiar a grupos con poder y en perjuicio de ciertos
sectores de victimas.®?

Por otro lado, no se ha avanzado de manera significativa en mecanismos
internos de implementacién de decisiones de los 6rganos del SIDH.®%
Esto en particular resulta un obstaculo cuando se trata de la imposicién
de obligaciones positivas. El trdmite de un caso internacional y el cumpli-
miento de las medidas de reparacién fijadas, requieren un alto nivel de
coordinacién entre diferentes agencias de gobierno que no suele alcan-
zarse. Esto dificulta sensiblemente el tréamite del caso, el trabajo de los
6rganos del SIDH y el cumplimiento de las decisiones. La coordinacién al
interior del mismo gobierno es compleja, pero mas lo es la coordinacion
del gobierno con el Parlamento o la Justicia, cuando las medidas involu-
cradas en un caso requieren reformas legales o la activacion de procesos
judiciales. El tema es alin més grave cuando se trata de coordinar agencias
del Estado nacional con Estados provinciales en sistemas federales.

La Comisién y la Corte realizan un informe a la Asamblea de la OEA so-
bre los incumplimientos, pero el tiempo que tienen para plantear y activar
los mecanismos de garantia colectiva de los Estados es minimo. Tampoco
existe un debate serio en el ambito del sistema sobre como mejorar los
mecanismos de cumplimiento de indole politica y alcanzar un mayor com-
promiso de los diversos érganos de la OEA.

(64) En el caso “"Carpio Nicolle contra Guatemala”, la Corte IDH ha considerado el concepto
de "cosa juzgada aparente o fraudulenta” en funcion no sélo de las circunstancias del proceso
judicial en estudio, sino también del contexto y de la existencia de un "patrén sistematico
de impunidad” de ciertos crimenes de Estado. Nuevamente hay aqui una perspectiva que
apunta a examinar desigualdades en la aplicacién de la ley penal en beneficio de ciertos
sectores privilegiados o en perjuicio de otros sectores sociales sojuzgados. En este caso,
la desigualdad ante la ley es el fundamento de la descalificacién de la decision judicial
de cierre del proceso y eso permite relativizar también el principio de cosa juzgada y de
ne bis in idem. Puede consultarse el completo articulo de KrsTicevic, Viviana, “Reflexiones
sobre la Ejecucion de las Decisiones del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos”, en Liliana Tojo y Viviana Krsticevic (coords.), Implementacién de las Decisiones
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Jurisprudencia, Normativa y Experiencias
Nacionales, Buenos Aires, CEJIL pp. 15/112

(65) Colombia y Perl han sancionado normas sobre implementacién y coordinacion
intergubernamental que son un modelo a considerar.
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El mecanismo més efectivo hasta ahora para lograr resultados en el cum-
plimiento es la creacién de instancias de supervisién internacional como
las audiencias de seguimiento ante la Comisién o la Corte. Muchas organi-
zaciones que representan victimas prefieren estos mecanismos de super-
vision internacional a los sistemas de ejecucion internos, pues entienden
que volver al &mbito nacional implica devolver a las victimas a una situa-
cién de desequilibrio de poder con el Estado que sdlo la participacion del
organo internacional puede evitar.©®

Otro punto a considerar cuando se examinan los obstéculos a la efectivi-
dad del sistema, es el tipo de remedios que se disponen como medidas
de reparacion en los casos contenciosos, o en el marco de las medidas
cautelares o provisionales. Si bien muchas veces los remedios fijados en
los casos obedecen a las sugerencias de los peticionarios y representantes
de las victimas, no existe una linea jurisprudencial consistente sobre esto.
Otro problema es que el sistema sigue pensando y disefiando remedios
bajo el modelo elaborado en el tiempo de las transiciones, poniendo mas
énfasis en la investigacién y determinacion de responsables de las viola-
ciones, y menos en la modificacién de los problemas estructurales que
esas violaciones evidencian. Este sistema de remedios clésicos no encaja
plenamente con en el tipo de conflictos propios de la nueva agenda a la
que haciamos referencia. Sobre todo cuando el SIDH no se limita a juzgar
hechos ocurridos en el pasado, sino que procura prevenir la consumacién
de dafios, o el agravamiento de situaciones en curso, o pretende incidir en
la reversidn de patrones sisteméticos o superar deficiencias institucionales.
Ello ha quedado expuesto, en mi opinién, con mayor claridad en el mar-
co de las medidas provisionales de la Corte en materia carcelaria. Estos
asuntos en los que se plantea la existencia de condiciones inhumanas de
detencidn, y préacticas estructurales de violencia toleradas por autoridades
estaduales y federales, funcionan como una suerte de “habeas corpus”
colectivo internacional. En ellos se ha desarrollado un interesante debate
sobre el tipo de remedios y los mecanismos de supervisién internacionales
y locales. La Corte, a instancia de los peticionarios y de la Comisién, ha
ido modificando gradualmente el tipo de remedios impuestos al Estado
federal y, por su intermedio, a los Estados provinciales, pero aun no se

(66) Ver al respecto, Abregl, M. y Espinoza, O. “La Eficacia de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos y la Aplicacién de sus Decisiones por los Estados Parte”, en Victor
Abramovich, Alberto Bovino y Christian Courtis (comps.), op. cit., pp. 191/216.
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ha conseguido un cumplimiento adecuado de las 6rdenes establecidas.
La logica de los remedios fijados se asemeja a los remedios del litigio de
reforma estructural en los tribunales nacionales. En este tipo de casos se
procura equilibrar numerosos intereses contrapuestos y dar al gobierno un
margen para definir medidas, presentando planes de accién de mediano
y largo plazo. Se busca, ademas, resguardar el acceso a la informacién, y
la participacién de las victimas y sus representantes en los procesos que
definen esas politicas.®” Una discusion abierta es si este tipo de medidas
de supervisién internacional pueden ser efectivas, sin que se involucre ac-
tivamente al propio sistema de justicia doméstico, y a érganos publicos
nacionales que estén en condiciones de realizar una evaluacién y fiscaliza-
cién de la situacién carcelaria permanente en el terreno.©®

La persistencia de bajos niveles de efectividad de este tipo de remedios
estructurales puede conducir a un replanteo de todo el SIDH, y traer cos-
tos en término de legitimidad de la Corte. Lo cierto es que el SIDH ingresd
en una etapa de desarrollo de un modelo de litigio estructural de protec-
cion de grupos o colectivos, sin haber afinado y discutido con profundidad
los limites o potencialidades de sus reglas procesales,®” su sistema de
remedios, y sus mecanismos de seguimiento y supervisiéon de decisiones.

(67) Ver SageL, C. y Sivon, W., "Desestabilization rights: How Public law litigation succeeds”,
en Harvard Law Review, 117: 1016, 2004; Gaurl, VARUN y BRriNks, DaNieL M., “A New Policy
Landscape: Legalizing Social and Economic Rights in the Developing World”, en Varun
Gauri y Daniel M Brinks. (eds.), Courting Social Justice: Judicial Enforcement of Social and
Economic Rights in the Developing World, Nueva York, Cambridge University Press. 2008;
AsramovicH, VicTor, “El Rol de la Justicia en la articulacion de politicas y derechos sociales”,
en Victor Abramovich y Laura Pautassi (comps.), La Revisién Judicial de las Politicas Sociales.
Estudio de casos, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2009, pp.1/91.

(68) Ver el caso “Lavado, Diego Jorge y otros c. Provincia de Mendoza sobre accidn
declarativa de certeza”. Corte Suprema de Justicia argentina, 6 de septiembre de 2006. Se
trata de la decision de la Corte Suprema de Justicia argentina que discute la implementacién
de las medidas provisionales dispuestas por la Corte IDH en el asunto de Penitenciarias de
Mendoza respecto de Argentina.

(69) Por ejemplo, existe un debate sobre el grado de precisién que se requiere en la
identificacién de las victimas en casos de indole colectiva. Se necesita, en todos lo
casos, nombrar a cada persona afectada. O el SIDH, que ingresé en el tratamiento de
patrones estructurales y el reconocimiento de “derechos de grupos”, debe adaptar sus
procedimientos a esta nueva agenda y aceptar la identificacién de grupos o “clases” como
victimas, en especial en la etapa de reparaciones y en el marco de las medidas de proteccién
cautelar. El riesgo es una cierta esquizofrenia, o un desarrollo en direcciones opuestas, entre
la jurisprudencia sobre igualdad, y las decisiones en materia procesal.
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El debate sobre la efectividad de la supervision internacional, esta relacio-
nado directamente a una cuestién vital para la calidad de los procesos de-
mocraticos, que es la pobre actuacién de los sistemas de justicia locales.

En el Gréfico 4, se observa un analisis temético del total de peticiones
recibidas en la CIDH en 2008, y surge claramente el lugar central que ocu-
pan los problemas relacionados con el funcionamiento de los sistemas
judiciales nacionales: alrededor del 62% de las denuncias contienen esta
tematica. Dentro de la cuestion justicia, un 23% denuncia violaciones de
debido proceso en el &mbito penal, 15% en materia laboral, 9% en proce-
sos administrativos.

GRAFICO 4: PETICIONES DEL ANO 2008 EN ESTUDIOS CATEGORIZADOS
POR TIPO DE VIOLACION ALEGADA
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DE LAS VIOLACIONES MASIVAS A LOS PATRONES ESTRUCTURALES

Es indudable que una estrategia central para mejorar la efectividad del
SIDH es trabajar en mejorar la respuesta de los sistemas de administracién
de justicia nacionales. El SIDH ha dado pasos importantes en este camino
al fijar algunos principios claros acerca de qué debe entenderse por tri-
bunales independientes o imparciales, plazo razonable de los procesos,
uso excepcional de la prisién preventiva, el alcance de la cosa juzgada,
la revision judicial de decisiones administrativas, entre otros temas. Una
mejor sistematizacién de esta jurisprudencia podria servir como marco
orientador de las politicas de reforma judicial en la regién, mejorando la
tutela de los derechos en los sistemas judiciales locales. El seguimiento
de los sistemas judiciales nacionales debe seguir ocupando un espacio
prioritario de la agenda de supervision politica de la CIDH.

El desarrollo de obligaciones positivas en el campo de los derechos hu-
manos, asi como de derechos que pueden presentar una dimension co-
lectiva, exige al mismo tiempo determinar con mayor precision qué debe
entenderse por recursos idéneos y efectivos para protegerlos. Un sistema
adecuado y accesible de acciones colectivas —como amparos colectivos,
"mandatos de securanca”, acciones de clase y mecanismos de proteccion
cautelar urgente—, puede promover un litigio local de interés publico que
permita dirimir en los tribunales nacionales muchos conflictos que hoy se
dirimen en el escenario internacional. La promocién de vias judiciales para
el litigio local de interés publico en asuntos de derechos humanos, es, por
lo tanto, también estratégica para el SIDH.

9 | Conclusion

Es indudable que el SIDH cuenta con una importante legitimidad, origi-
nada en su labor de desestabilizacién de las dictaduras y, luego, en su rol
inverso, definido como de acompafamiento de los procesos de transicién
a la democracia. En este articulo planteamos que en el actual escenario
politico de América Latina, el valor estratégico del SIDH consiste en su
contribucién al fortalecimiento de las instituciones democréticas, en es-
pecial la justicia, y a los esfuerzos nacionales para superar los actuales ni-
veles de exclusién y desigualdad. Para ello, ademés de la solidez de su
jurisprudencia y el desarrollo de su sistema de peticiones individuales, el
SIDH debe considerar su rol politico, poniendo la mira en los patrones
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estructurales que afectan el ejercicio efectivo de derechos por los sectores
subordinados de la poblacién. Para lograrlo debera resguardar su funcion
subsidiaria de los sistemas de proteccién nacionales, y procurar que sus
principios y estdndares se incorporen no sélo en la doctrina de los tribuna-
les, sino en la orientacidn general de las leyes y las politicas de gobierno.



Derechos humanos,
soberania estatal

y legitimidad democratica
de los tribunales
internacionales.

{Tres conceptos incompatibles?

por SEBASTIAN A. REY"

1 | Introduccion

El presente trabajo pretende analizar una discusion, que se ha vuelto cada
dia més relevante en los dmbitos académicos, esto es la tensidn existente
entre el derecho internacional de los derechos humanos y las decisiones
soberanas de los Estados al momento de legislar y, en particular, los limi-
tes a las facultades de los pueblos en casos de iniciativas populares o ple-
biscitos. Para ello, se tomara como ejemplo la sentencia del caso “"Gelman
¢/ Uruguay” dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, Corte IDH) en el afio 2011. Finalmente, se estudiaréan los
argumentos de dicha decisién a partir de la “teoria de la ponderacion”
propuesta por Robert Alexy.

(1) Abogado con Diploma de Honor (UBA). Magister en Derechos Humanos (UNLP).
Doctorando en Derecho (UBA), Docente de Derechos Humanos y Garantias y Derecho
Internacional Publico (UBA). Profesor Titular de la Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado
de la Procuracién del Tesoro de la Nacién. Secretario de Primera Instancia de la Defensoria
General de la Nacion. Miembro Titular de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional.
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2 | Los hechos del caso
Gelman ¢/ Uruguay

"Gelman” fue la primera sentencia internacional contra Uruguay por las
graves violaciones a los derechos humanos cometidas durante la dicta-
dura civico-militar entre el 27 de junio de 1973y el 28 de febrero de 1985.
Los hechos del caso tienen la particularidad de que se enmarcan dentro
del denominado “Plan Céndor”plan de coordinacién para las desapari-
ciones de personas, la sustraccién y apropiacion de nifios y nifas vy, las
ejecuciones extrajudiciales de exiliados y refugiados en Argentina lue-
go del golpe de Estado en nuestro pais. En este contexto, Maria Clau-
dia Garcia Iruretagoyena Casinelli y su esposo, Marcelo Ariel Gelman
Schubaroff, fueron privados ilegalmente de su libertad por comandos
militares uruguayos y argentinos el 24 de agosto de 1976, que los condu-
jeron al centro clandestino de detencién conocido como “Automotores
Orletti”. Mientras Gelman fue ejecutado en octubre de 1976, Garcia fue
trasladada a Montevideo de forma clandestina en avanzado estado de
embarazo, habiendo dado a luz a en el Hospital Militar a Maria Macare-
na, quien le fue sustraida y abandonada en la casa de un policia urugua-
yo que la registré como hija propia. En el aflo 2000, Maria Macarena se
sometid a una prueba de ADN, a los efectos de determinar el eventual
parentesco con la familia Gelman, la que resulté en una identificacion
positiva en un 99,998%.

Por otra parte, el 22 de diciembre de 1986 el Parlamento uruguayo aprobé
la Ley de Caducidad que amnistiaba los crimenes cometidos por las fuer-
zas de seguridad. En 1988 la Suprema Corte de Justicia sostuvo la cons-
titucionalidad de dicha norma. Un afio después se interpuso un recurso
de referéndum contra la Ley de Caducidad, el cual no fue aprobado por
la ciudadania uruguaya, pues sélo el 42,4% de los votantes se pronuncid
a favor de hacer lugar al recurso y el resto en contra. El 19 de octubre de
2009 la Suprema Corte de Justicia en la causa “Sabalsagaray Curutchet”
declard la inconstitucionalidad de la amnistia. Una semana después, se
sometid a la “iniciativa popular” un proyecto de reforma constitucional
por el cual se introduciria en la Constitucién una disposicién especial que
declararia nula la Ley de Caducidad, propuesta que sblo alcanzé el 47,7%
de los votos emitidos, por lo que no fue aprobada.
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En cuanto a la investigacion de lo ocurrido, en el marco de la dictadura
civico-militar, la Comisién para la Paz redactd un Informe Final en el afio
2003, que se asumid como versién oficial sobre la situacién de los deteni-
dos-desaparecidos durante el régimen de facto. Asimismo, el 19 de junio
de 2002 Juan Gelman presentd ante la Justicia una denuncia en relacién
con la privacién de libertad y homicidio de Maria Claudia Garcia, asi como
la sustraccion de su hija y la supresion de su estado civil. En noviembre de
2003 el Poder Ejecutivo informé que el caso estaba comprendido por los
efectos de la Ley de Caducidad por lo que se clausurd la investigacion. En
el 2004 se desestimé una solicitud de declaracién de inconstitucionalidad
de la Ley de Caducidad. Al afio siguiente, Gelman solicité la reapertura de
la investigacidon con base en nuevas pruebas. Ante el cambio de criterio
presidencial, se reabrid la investigacién, pero el Ministerio Publico Fiscal
considerd que el caso estaba comprendido en la Ley de Caducidad, lo
cual fue ratificado por el Tribunal de Apelaciones. Finalmente, en febrero
de 2008 a solicitud de Maria Macarena se reabrid la causa pero al momen-
to de que la Corte IDH dictd sentencia, no habia mayores avances en la
investigacién, ninguna persona fue formalmente acusada ni sancionada, ni
se habia logrado determinar el paradero de Maria Claudia Garcia.

3 | Las relaciones entre el derecho
nacional y el derecho internacional
de los derechos humanos

A partir de una teoria histérica de los derechos humanos se puede sos-
tener que el reconocimiento del carécter universal de aquellos recién se
llevd a cabo luego de la Segunda Guerra Mundial, al configurarse un nue-
vo orden internacional, que modificé las bases del derecho internacional
cldsico. En este sentido, se afirma que las graves violaciones de derechos
cometidas durante el conflicto sirvieron para que la sociedad internacional
se diese cuenta de lo equivocada que era la creencia complaciente de que
la Ginica manera de proteger los derechos de los individuos era mantenien-
do a los gobiernos lo més lejos posible.?

(2) SiLBERMAN, ABELLA, R., “The Responsibilities of the State”, en Bhatia, Gurcharan ,J. O'Neill,
Gerald Gall y Bendin, Patrick D. (eds.), Peace, justice and freedom: human rights challenges
for the new millennium, Edmonton,University of Alberta Press, 2000, p. 324.
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Junto al fin del conflicto armado aparecieron nuevos sujetos del derecho
internacional, las organizaciones internacionales, que surgen en funcién
de la voluntad de los Estados que las crean a través de un acuerdo mul-
tilateral, dotédndolas de una estructura funcional y permanente que les
permite cumplir con la finalidad para la cual fueron creadas.® Como sos-
tiene Cassese, las organizaciones internacionales intergubernamentales
surgieron como una necesidad de los tiempos modernos, de que érganos
conjuntos se encarguen del manejo de los intereses comunes de los Esta-
dos en determinadas &reas de las relaciones internacionales. Ademas, el
temor a una Tercera Guerra Mundial motivd que estas agencias intergu-
bernamentales tuviesen cada vez méas poderes y autonomia, de modo de
poner restricciones mas facilmente a los Estados.®

Por ende, la cuestidon de las limitaciones a la soberania estatal a mediados
del siglo XX comenzd a debatirse. Empero, ello de ninguna manera im-
plica afirmar que con el surgimiento de la Organizacién de las Naciones
Unidas los Estados renunciaron a sus soberanias. La alternativa consistio
en que los Estados acordaran, en ejercicio de sus facultades soberanas, el
establecimiento de un tipo peculiar de organizacion internacional intergu-
bernamental con personalidad juridica propia y vocacion de universalidad,
en la que la centralizacién del uso de la fuerza fuese la regla para el ambito
internacional.® De esta manera, en 1945 el ordenamiento juridico interna-
cional pasé a constituirse en un sistema de normas juridicas, que regula las
relaciones entre quienes son sus sujetos, integrado por un subsistema de
coordinacién, de tipo descentralizado, basado en el acuerdo de volunta-
des entre Estados iguales y soberanos® y uno de “cuasi-subordinacién”,
cuyo ambito de validez material quedd limitado al mantenimiento de la
paz y seguridad internacionales.”)

(3) LeonEe, Uco, Fondamenti di organizzazione internazionale,Firenze, Le Monnier, 1986, p. 45.
(4) Cassese, ANTONIO, International Law, New York, Oxford University Press, 2001, p. 69.

(5) Rev, SesasTiAN A., Juicio y castigo. Las obligaciones de los estados americanos y su
incidencia en el derecho argentino, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2012, p. 24.

(6) Ejemplo de ello es el reconocimiento del principio de la igualdad soberana de todos los
Miembros de la ONU en el art. 2.1 de la Carta de la organizacion.

(7) Cf. Moncavo, GuiterMO, VINUESA, RaUL y GurTierrez Posse, HorTensia D. T., Derecho
Internacional Piblico, 4%ed., Bs. As., Zavalia, 1994, Tomo |, p. 25.
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En funcién de lo sefialado, la creacién de la ONU coincidié con el surgi-
miento de la nocidn de “comunidad de naciones” —en términos haber-
masianos— o de “comunidad internacional” con sus intereses propios,
siendo el méas importante la garantia de un nuevo orden publico minimo
y necesario para evitar un nuevo derramamiento de sangre.® En palabras
de Pinto, esto trae aparejado el surgimiento de una nocién vertical del de-
recho internacional, que conlleva la aceptacién mayoritaria de la existencia
de normas de ius cogens®?, cuestion que volveré a analizar més adelante.
Ademaés, la aparicién del derecho internacional de los derechos humanos
permitié que los Estados ya no pudiesen sostener la idea tradicional de
soberanias ilimitadas y libres de cualquier control externo y que el respeto
de los derechos de los individuos sea un asunto de caracter doméstico.?

En este sentido, se comenzaron a adoptar tratados internacionales de de-
rechos humanos, que creaban mecanismos especificos para su proteccion
e institucionalizacién.™ A los fines de analizar las relaciones entre esta
normativa internacional y el derecho interno existen diferentes teorias.
En este articulo se defenderé una posicidén monista con preminencia del
derecho internacional y, en particular, del derecho internacional de los de-
rechos humanos, sobre el derecho interno de los Estados, posicién que
encuentra respaldo en la jurisprudencia de la totalidad de los tribunales
internacionales/? y en la gran mayoria de la doctrina. Ello se debe a que

(8) Acular, AspbruaL, “La coherencia funcional entre el derecho internacional y el derecho
del Estado. Reconstruccién tedrica y andlisis comparado de la jurisprudencia argentina y
venezolana sobre derechos humanos y crimenes de lesa humanidad”, en Revista de Derecho
Comparado, n° 13, Bs.As., Rubinzal Culzoni, 2009, p. é.

(9) PinTO, MONICA, L'’Amérique latine et le traitement des violations massives des droits de
I'Homme, Paris, Editions A. Pedone, 2007, pp. 27/28.

(10) BUERGENTHAL, THOMAS, “International Human Rights in an Historical Perspective”, en
Symonides, Janusz (ed.), Human Rights: Concept and Standards, UNESCO Secretariat, 2000,
p. 12; Supre, FrReperiC, Droit international et européen des droits de I'homme, Paris, Presses
Universitaires de France, 1989, pp. 36/37.

(11) CarriLLO SALCEDO, Juan A., “Souveranité des Etats et droits de I'homme en droit
international contemporain”, en Matscher, Franz y Petzold, Herbert (ed.), Protecting Human
Rights: The European Dimension. Studies (in honour of Gerard J. Wiarda, Carl Heymanns
Verlag KG), KélIn, Berlin, Bonn y Munich, 1988, p. 92.

(12) La Corte Internacional de Justicia, quizas el tribunal internacional mas reconocido, ha
reconocido esta supremacia del derecho internacional desde 1872. Ver. ClJ, Applicability
of the Obligation to Arbitrate under Section 21 of the United Nations Headquarters
Agreement of 26 June 1947, Advisory Opinion of 26 April 1988, I.C.J. Reports 1988, parr.
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para el derecho internacional, el derecho interno es un mero hecho, al
igual que las sentencias locales y las decisiones administrativas.® Incluso
la Comisién de Derecho Internacional ha sefalado que

“le]l hecho de un Estado debe calificarse de internacionalmente
ilicito si constituye una violacién de una obligacién internacio-
nal, aunque ese hecho no contravenga el derecho interno del
Estado, ni siquiera en el caso en que, con arreglo a tal derecho,
el Estado esté en realidad obligado a ese comportamiento”.™

Estos principios fueron codificados en el art. 27 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que cuando dispone que “[u]na parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado(...)", refleja una norma consuetudinaria
de derecho internacional.™

En virtud de ello, una vez que un tratado de derechos humanos como
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH)
entrd en vigor para un Estado, éste debe adaptar su legislacién de confor-
midad con las obligaciones contenidas en dicho tratado con el fin de ase-
gurar la més efectiva proteccién de los derechos humanos consagrados
en el mismo instrumento. " Sobre el particular, la Corte IDH ha sefialado

57. La Corte Permanente de Justicia Internacional en su jurisprudencia constante también
habia reconocido que en las relaciones entre las partes en un tratado es un principio
generalmente aceptado del derecho internacional que el derecho interno no prevalece
sobre las clausulas del pacto. Ver,CPJI, Interpretation of the Convention Between Greece and
Bulgaria Respecting Reciprocal Emigration, Signed at Neuilly-Sur-Seine on November 27th,
1919 (Question of the "Communities"), Advisory Opinion of July 31, 1930, P.C.I.J., Series B,
N°. 17, p. 13y 32; Case of the Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex, Judgement
of June 7th, 1932, P.C.I.J., series A/B, N°. 46, 1932, p. 167 y Appeal from a Judgment of the
Hungaro/Czecoslovak Mixed Arbitral Tribunal (The Peter Pdzmény University), Judgment of
15 December 1933, P.C.I1.J., serie A/B, N°. 61, 1932, p. 243.

(13) Ver, CPJI, Case concerning certain German interests in Polish Upper Silesia, Judgement
of May 25, 1926, P.C.1.J., series A, N°. 7, p. 19.

(14) AG, Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 56° periodo de sesiones,
suplemento N°. 10 (A/56/10), 2001, Capitulo IV, Responsabilidad de los Estados, art. 3, p. 57.

(15) Ver. ClJ, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina ¢/ Uruguay), Judgment of 20 April
2010, parr. 121.

(16) CIDH, "Caso Ivcher Bronstein ¢/. Perd”. Competencia. Sentencia de 24 /09/1999,serie
C N°. 54, parr. 37 y "Caso Lori Berenson Mejia ¢/. Pertd”. Fondo, Reparaciones y Costas
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que "de conformidad con el art. 2 de la CADH, la obligacién de adaptar la
legislacion interna es, por su propia naturaleza, una de resultado”./”

Una de las criticas que ha recibido la Corte IDH consiste en que cuan-
do ordena a un Estado reformar su Constitucién politica se produce una
clara intromisién en asuntos de exclusiva competencia estatal."® En igual
sentido, al criticar el fallo “Gelman” se afirmé que “...la ley nunca puede
aceptar la jurisdiccién de un organismo que puede, eventualmente, dictar
fallos contrarios a las normas de [l]a Constitucién (...) Uruguay —como los
otros Estados— no estaria obligado a cumplir con fallos que nos conde-
nen a violar [la] Constitucién” .9

En primer término, debe recordarse que un Estado no puede alegar su
propia Constitucion con el fin de eludir obligaciones que le incumben en
virtud del derecho internacional o de tratados en vigencia.®

Por otra parte, el propio derecho de los tratados admite como excepcion
a esta primacia del derecho internacional sobre el derecho interno los su-
puestos de nulidad de un tratado por haberse brindado el consentimiento
de un Estado a obligarse violandose manifiestamente una disposicién de

,sentencia del 25/11/ 2004, serie C N°. 119, parr. 222.

(17) CIDH, "Caso Caesar ¢/ Trinidad y Tobago”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
11/03/ 2005. Serie C No. 123, parr. 93.

(18) MALARINO, Ezequier, “Activismo judicial, punitivizaciéon y nacionalizacién: tendencia
antidemocraticas y antiliberales de la CIDH", en Daniel Pastor,(dir.), El sistema penal en las
sentencias recientes de los érganos interamericanos de proteccién de los derechos humanos,
1% ed., Bs. As., Ad-Hoc, 2009, p. 50.

(19) Pastori FiLot, Atesanpro, “Reflexiones sobre los problemas juridicos vinculados con
la ejecucidn de la sentencia de la corte interamericana de derechos humanos en el caso
Gelman ¢/ Uruguay”, en Revista Internacional de Derechos Humanos, Afo |, N°. 1, Mendoza
2011, p. 190.

(20) CPJI, Treatment of Polish Nationals and Other Persons of Polish Origin or Speech in
the Danzig Territory, Judgement of 1932, P.C.1.J., series A/B, N°. 44, pp. 24 /25, Jurisdiction
of the Courts of Danzig, 1928, P.C.I.J., series B, N°. 15, pp. 26/ 27. Mutatis mutandi S.S.
"Wimbledon", 1923, P.C.1.J.;series A, N°. 1, pp. 29/30; Greco-Bulgarian "Communities",
1930, P.C.I1.J.,series B, N°17, p. 32, Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex, 1930,
P.C.IJ., series A, N°. 24, p. 12; Exchange of Greek and Turkish Populations, 1925, PC.I.J.,
series B, N° 10, p. 20. Véase también ClJ, Nottebohm, Preliminary Objection, ICJ Reports
1953, p. 123; Application of the Convention of 1902 Governing the Guardianship of Infants,
ICJ Reports 1958, p. 67 y Applicability of the Obligation to Arbitrate under Section 21 of the
United Nations Headquarters Agreement of 26 June 1947, 1CJ Reports 1988, parr. 57.
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su derecho interno, concerniente a la competencia para celebrar tratados.
El requisito adicional que se exige es que esa violacion sea manifiesta, es
decir, que resulte objetivamente evidente para cualquier Estado que pro-
ceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe, y afecte a
una norma de importancia fundamental de su derecho interno. Entonces,
en funcién del principio de buena fe, que rige las relaciones internaciona-
les, este supuesto deberd ser demostrado en el caso concreto a los fines
de afirmar que un tratado no se aplica por violar una norma constitucional
pero el mero hecho de que la Constitucién contradiga un tratado de dere-
chos humanos no basta para hacer prevalecer a la primera. Un claro ejem-
plo de ello fue la clausula de la constitucion chilena que admitia la censura
previa que generd responsabilidad internacional del Estado.?” De este
modo, como sostiene Cangado Trindade queda claro que cualquier norma
de derecho interno, independientemente de su rango —constitucional o
infra-constitucional—, puede, por su propia existencia y aplicabilidad, per
se comprometer la responsabilidad de un Estado Parte en un tratado de
derechos humanos.?

Una dltima cuestion se vincula con los hechos internacionalmente ilicitos
que se les atribuyen a los Estados. En general, se reconoce que el Estado
responde por los actos u omisiones de sus érganos, quedando compren-
didos asi los tres poderes del Estado. De esto se desprenden dos conse-
cuencias importantes a los fines de este trabajo. La primera, que la Corte
IDH ha denominado el deber de realizar un

“...control de convencionalidad”, implica que “cuando un Es-
tado es Parte de un tratado internacional como la CADH, to-
dos sus érganos, incluidos sus jueces, también estédn sometidos
a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la
aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y
organos vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un ‘control de
convencionalidad’ entre las normas internas y la CADH, eviden-

(21) Ver, CIDH, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) ¢/ Chile” Fondo,
Reparaciones y Costas,sentencia de 05/02/2001. Serie C N° 73, pérrs. 72 y 98.

(22) [dem, voto concurrente del juez A. A. Cancado Trindade, pérr. 40.
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temente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes”.®

La segunda consiste en que los pronunciamientos directos de la ciudada-
nia relativos a la aprobacién o ratificacién de una ley tienen naturaleza le-
gislativa por lo que pueden comprometer la responsabilidad internacional

del Estado.®

3.1 | El respeto de los derechos humanos
como limite a la voluntad de las mayorias

En funcion de la relacién existente entre el derecho nacional y el derecho
internacional de los derechos humanos es que entiendo debe leerse el
examen que la Corte IDH hizo en “Gelman” de la Ley de Caducidad de
1986 —la versién uruguaya de la amnistia de los criminales del Cono Sur—
teniendo en cuenta que habia sido respaldada por un gran nimero de uru-
guayos a través del referéndum de 1989 y la “iniciativa popular” de 2009.

El Tribunal sefalé que todos los érganos internacionales de proteccion
de derechos humanos y diversas altas cortes nacionales de la regién, han
concluido que las leyes de amnistia sobre graves violaciones de derechos
humanos violan el deber de investigar y sancionar dichas violaciones,

(23) CIDH, “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores ¢/. México”. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas,sentencia de 26/11/ 2010, serie C N°. 220, péarr. 225. El juez Ferrer
Mac-Gregor Poisot entiende que “[a]l ser la CIDH el érgano jurisdiccional internacional del
Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos, cuya funcién esencial es la
aplicacién e interpretacién de la CADH, sus interpretaciones adquieren el mismo grado de
eficacia del texto convencional. En otras palabras, la norma convencional que deben aplicar
los Estados es el resultado de la interpretacién de las disposiciones del Pacto de San José (y
sus protocolos adicionales, asi como otros instrumentos internacionales). Las interpretaciones
que realiza la CIDH se proyectan hacia dos dimensiones: (i) en lograr su eficacia en el caso
particular con efectos subjetivos, y (i) en establecer la eficacia general con efectos de norma
interpretada. De ahi la légica y necesidad de que el fallo, ademés de notificarse al Estado
parte en la controversia particular, deba también ser ‘transmitido a los Estados parte de la
Convencién’, para que tengan pleno conocimiento del contenido normativo convencional
derivado de la interpretacion de la CIDH, en su calidad de 'intérprete Ultima’ del corpus iuris
interamericano”. ldem, voto razonado juez ad hoc Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 63.

(24) CIDH," Caso Gelman c/Uruguay”. Fondo y Reparaciones,sentencia del 24/02/2011,serie
C N°. 221, voto concurrente del juez Vio Grossi.
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cuestién a la que regresaré en el apartado § V. Al mencionar su jurispru-
dencia constante sobre este tema, la Corte IDH recuerda, por si a algin/a
desprevenido/a se le olvidd, que Uruguay forma parte del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos por decision soberana.®

Puntualmente, la Corte IDH no dedica mucha tinta a cuestionar la legitimi-
dad democratica de la amnistia uruguaya. Al referirse a la ratificacion o res-
paldo por la ciudadania de la norma discutida, en un parrafo concluyd que:

“[l]a sola existencia de un régimen democrético no garantiza,
per se, el permanente respeto del Derecho Internacional, inclu-
yendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos (...)
la existencia de un verdadero régimen democrético esta deter-
minada por sus caracteristicas tanto formales como sustancia-
les, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones
a las normas del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, la proteccién de los derechos humanos constituye un limite
infranqueable a la regla de mayorias”.?”

Ademés, el Tribunal destacd que ésta habia sido también la linea argu-
mentativa utilizada por la Suprema Corte de Justicia de Uruguay en el
Caso “Sabalsagaray Curutchet”, al establecer que “el limite de la decisién
de la mayoria reside, esencialmente, en dos cosas: la tutela de los dere-
chos fundamentales y la sujecion de los poderes publicos a la ley”.

Ante este breve desarrollo surgieron algunas criticas. Asi, Filippini sostuvo
que “[e]l caso uruguayo invitaba a argumentar con mas solidez acerca del
valor de los procesos de construccién de decisiones, vistas las votaciones
celebradas en Uruguay en torno a la vigencia de la Ley de Caducidad”.@®

(25) Ello acarrea la violacién de los arts. 8.1 y 25 de la CADH en relacién con el articulo 1.1
del mismo instrumento, y en el caso particular, de los art. lll, IV, V y XlI de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada. Ver Rev, SesastiAN A., “Sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del afio 2011", Diario La Ley, 9 de mayo de 2012, pp. 1/6.

(26) CIDH, "Caso Gelman Vs. Uruguay”, parr. 197.
(27) idem, péarr. 239.

(28) Fiuppin, LEONARDO, “Reconocimiento vy justicia penal en el caso Gelman”, Anuario
de Derechos Humanos, N° 8, Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile,
2012, p. 191.
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El propio autor sefalé que:

“[e]s cierto que, como regla, desde la perspectiva del derecho
internacional, un plebiscito o un acto unilateral del poder eje-
cutivo son igualmente hechos del estado obligado. Pero no es
menos cierto que uno y otro tienen distintas implicancias para
las personas directamente interesadas y que tales implicancias
deberian ser ponderadas por un sistema de protecciéon de de-
rechos subsidiario y dirigido a la satisfaccion de los derechos de
esa misma comunidad”.?)

Para Gargarella, la posicién del Tribunal llevada a su extremo implicaria
que la democracia debe arrodillarse frente al Derecho Internacional, lo

"

cual considera “...gravisimo para quienes pensamos a la democracia en
términos de deliberaciéon democrética, [donde] lo central es el origen més
o menos democrético de las normas cuestionadas y no el contenido”.®?
Esta concepcion de la democracia también pareceria ser compartida por Fi-
lippini cuando sefala que la Corte IDH “anula la Ley de Caducidad porque

expresé la impunidad, y no una salida auténticamente consensuada”.®"

En primer lugar, considero destacable que exista un didlogo fluido entre
los tribunales internacionales y los 6rganos de los Estados a los fines de
que no existan criterios demasiados dispares sobre como interpretar el
contenido de los tratados de derechos humanos. Igualmente, las deci-
siones de los tribunales internacionales deben ser motivadas, lo que es
inherente a la correcta administracion de la justicia. Empero, las sentencias
no son tratados o manuales de derecho internacional. Los jueces tampoco
deben explicitar las distintas teorias sobre la democracia que existen y
demostrar por qué eligen unas y no las otras. Con esto quiero decir que
cuando una cuestion ya ha sido resuelta en numerosas oportunidades de
la misma manera y los Estados contindian incumpliendo sus obligaciones,
un par de péarrafos son mas que suficientes. Vale la pena mencionar que

(29) Fiurpini, LEONARDO, Op. cit.

(30) GARGARELLA, RoBerTO, “5 Comentarios sobre la Decisién de la Corte Interamericana en
Gelman”, 07/06/2011, Publicado en http://seminariogargarella.blogspot.com.ar/2011/06/5-
comentarios-sobre-la-decision-de-la.html

(31) Fiupping, LEONARDO, Op, cit., p. 192.
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en el dmbito interamericano ya desde 1974 existen pronunciamientos en
contra de la impunidad de graves violaciones a los derechos humanos.®?
Incluso, en el caso de la Ley de Caducidad uruguaya, en 1992 la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos concluyé que el gobierno uru-
guayo no habia cumplido con la obligacion de garantizar el respeto a los
derechos reconocidos en los arts. 8.1 y 25 de la CADH, sin que resulte
importante que la norma haya sido aprobada por la via de un referéndum
popular, toda vez que:

“...a la Comisidén no le compete pronunciarse sobre la legalidad
o constitucionalidad internas de las legislaciones nacionales. Sin
embargo, si es de su competencia la aplicacién de la CADH vy el
examen de los efectos juridicos de una medida legislativa, judicial
o de otro caracter, en tanto y en cuanto surta efectos incompati-
bles con los derechos y garantias consagrados por la CADH o la
DADH".¢3

Con posterioridad sobrevino toda la extensa jurisprudencia de la Corte IDH
que reafirmé este criterio. Es decir, en el ambito americano la obligacién
de castigar las graves violaciones a los derechos humanos ya no le deberia
generar dudas a nadie, por lo menos, en lo que hace a su consagracién
convencional.® Por lo tanto, si en Uruguay o cualquier otro pais se decide
actuar manifiestamente en contra de una obligacién internacional la respon-
sabilidad sera de sus ciudadanos o, en dltima instancia, de sus gobernantes
en el supuesto de que sus habitantes desconozcan el contenido de ésta.®

(32) Rey, SeasTIAN A., Juicio y castigo, op. cit., p. 171y ss.

(33) CIDH, Informe N° 29/92, Casos 10.029, 10.036, 10.145, 10.305, 10.372, 10.373, 10.374 y
10.375, Uruguay, 2 de octubre de 1992, parr. 31.

(34) En todo caso se podra seguir dudando sobre la utilidad del castigo penal para prevenir
delitos o si logra la reconciliacién nacional pero no que tribunales civiles deben juzgar a los
responsables de crimenes internacionales.

(35) Sobre este punto es interesante el voto razonado del juez Ventura Robles en el Caso
Del Penal Miguel “Castro Castro C/. Peri”. El sub lite trataba de las violaciones de derechos
humanos cometidas por el estado peruano en 1992 en el denominado “Operativo Mudanza
1", que consistié en un ataque premeditado disefado para atentar contra la vida y la
integridad de los prisioneros que se encontraban en dos pabellones de dicha unidad de
detencién, que eran acusados o condenados por delitos de terrorismo y traicion a la patria.
Ante la negativa del estado peruano a cumplir con algunas de las reparaciones ordenadas
por el Tribunal, el magistrado sefalé que “la percepcién equivocada de una parte de la
poblacion peruana de lo que es un proceso ante la CIDH, radica en que cree que éste es
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Por otra parte, corresponde recordar que el derecho internacional de los
derechos humanos surgié con una clara finalidad de limitar el poder de los
Estados de decidir unilateralmente qué derechos va a respetar dentro de
sus territorios, y por ende, de su capacidad de regularlos normativamente
del modo que fuera —ya sea por decreto, ley o por decisién adoptada por
via de consulta popular—. Esto se desprende principalmente de su carac-
ter universal. El deber de investigar y castigar a los autores de graves vio-
laciones de derechos humanos, por los bienes juridicos que se encuentran
vulnerados, son el ejemplo mas contundente de un limite que la comuni-
dad internacional le impone a los Estados. Pareceria contradictorio, en-
tonces, afirmar que el Estado tiene la obligacién de respetar los derechos
humanos mas sus electores no. Este limite que importa el respeto de los
derechos humanos a la voluntad de regular las conductas humanas se ve
en otra multiplicidad de casos.®® A modo de ejemplo, puede mencionarse
el derecho de los pueblos indigenas. Como disponen tanto la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®”
como el Convenio n°® 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes,®® el derecho a la igualdad y no discriminaciéon
implica respetar todas las instituciones y costumbres de los pueblos indi-
genas siempre que éstas no sean incompatibles con las normas interna-
cionales de derechos humanos. En este sentido, comparto parcialmente
la idea de Ferrajoli—que Gargarella cuestiona— de que ninguna mayoria,
por aplastante que sea, puede legitimamente decidir la violacién de un
derecho de libertad, o no decidir la satisfaccién de un derecho social,®?

un tribunal penal internacional que determina responsabilidades penales individuales, que
es una instancia superior que conoce el mismo proceso que se desarrolld en el derecho
interno y, dentro de él, no solo absuelve a presuntos terroristas, sino que ademas ordena el
pago de una indemnizacién a su favor”, a lo que agregd que “[d]ebe quedar claro entre la
opinién publica, y es responsabilidad de los Estados Partes en la Convencién hacerlo saber,
la naturaleza diferente de ambos procesos. O sea, aclarar que si el caso llegé a la CIDH, es
porque el Estado no subsand las violaciones mediante sus propios tribunales”. CIDH. “Caso
Del Penal Miguel Castro Castro”. Interpretacién de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas,sentencia del 02/08/2008,serie C N°181, voto razonado M. Ventura Robles, parrs. 7y 9.

(36) Ferreira da ejemplos de tribunales del mundo que rechazaron la validez de plebiscitos
en cuestiones que involucraran derechos humanos. Ver, FerrelRa, MARCELO, “Los limites de la
voluntad popular”, diario Pagina 12, 24 de mayo de 2011.

(37) Art. 34.

(38) Art. 8.

(39) Ver FerrasoLl, Luigl, Derechos y Garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2006.
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puesto que ésta es una de las caracteristicas inherentes a la nocidn actual
de derechos humanos. Negarla, en cierto modo, implica negar los cimien-
tos del moderno derecho internacional tal cual surgié luego de 1945. Sin
embargo, reconozco que existe una diferencia en relacién con el derecho
humano que se encuentra protegido y el caracter de la obligacién, dado
que no sera lo mismo si nos encontramos ante una prohibicién establecida
en una norma de ius cogens que ante una restricciéon de un derecho reco-
nocido en un tratado, donde podria discutirse el margen de apreciacion
que tienen los Estados para adoptarlas.

Por ende, queda claro que para el derecho internacional de los dere-
chos humanos el contenido de las normas es tan importante como la
forma en que fueron sancionadas.“? La democracia que los Estados
americanos se comprometieron a respetar requiere que se asegure tan-
to su carécter sustancial como el formal. Esta es la Unica manera que la
comunidad internacional ha encontrado para evitar que nuevamente en
la historia de la humanidad un ndmero de personas —mayoria en el na-
zismo, minoria en el apartheid sudafricano— eliminen directamente los
derechos de los individuos.

4 | La legitimidad democratica
de los tribunales internacionales
de derechos humanos

Una de las principales criticas que recibe el control de constitucionalidad
de los jueces en el derecho constitucional y que se puede extender a los
tribunales internacionales consiste en su déficit de legitimidad democré-
tica. En efecto, se cuestiona por qué razén un cuerpo, que no es elegido
por el pueblo les dice a sus representantes —el poder constituido— que
no pueden gobernar del modo que ellos desean,*" vulnerando el princi-

(40) Sobre este aspecto puede recordarse la jurisprudencia de la CIDH de exigir que las
restricciones de derechos sean siempre impuestas por ley “en sentido formal” en cuanto
expresion legitima de la voluntad de la nacion. CIDH, La expresion "leyes" en el articulo 30
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86 del 9
de mayo de 1986,serie A N°. 6, parr. 23.

(41) Evy, Jonn H., Democracy and Distrust, Cambridge, Harvard University Press, , 1980, p. 45;
HamamoTo, SHoTARO, “An Undemocratic Guardian of Democracy - International Human Rights
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pio mayoritario. Esta posicién es defendida a nivel doctrinario tanto por
aquellos penalistas, que desconocen la incidencia del derecho internacio-
nal de los derechos humanos sobre el derecho penal clasico“? como al-
gunos constitucionalistas. Dentro del primer grupo, a modo de ejemplo,
puede mencionarse a Malarino para quien la Corte IDH “subestima el valor
que representa el principio democratico para una sociedad cuando ordena
a un Estado —como reparacion de la violacion de un derecho protegido
en la CADH— que el poder legislativo suprima una ley o bien la sancione
o reforme de acuerdo con lo establecido en su sentencia”.“*® Por su parte,
Gargarella es quien sintetiza la critica de los constitucionalistas. Para este
ultimo, la Corte IDH “no reconoce ni reflexiona sobre las limitaciones pro-
pias de su legitimidad —algo que cualquier tribunal hace, cuando define,
en casos concretos, los alcances y limites posibles de su decision; y algo
sobre lo cual la doctrina reflexiona desde hace més de doscientos afios—
.44 Asimismo, destaca “los déficit de legitimidad que suelen afectar a
todas las autoridades invocadas como fuente en el derecho internacional”
para concluir que:

“..la enorme mayoria de la ciudadania latinoamericana des-
conoce la existencia, la mision, las funciones, o la composicién
de la Corte IDH. Como suele ocurrir con los tribunales inter-
nacionales, los miembros de la Corte IDH no son elegidos po-
pularmente y tampoco son removibles por la ciudadania. Mas
todavia, la ciudadania carece de toda forma razonable y alcance
para desafiar las decisiones de ese tribunal. Ademas, las deci-
siones de tal tribunal suelen ser objeto de interpretaciones que
quedan en manos de érganos que, nuevamente, merecen ser
sefnalados por sus problemas de legitimidad”.®

Complaint Procedures”, Victoria University of Wellington Law Review, vol. 38, issue 2, 2007,
pp. 200 y 201.

(42) Rev, SeBasTIAN A., Juicio y castigo, op. cit., pp. 231, 243, 409 y ss.
(43) MALARINO, EZEQUIEL, op. cit., p. 48.

(44) GARGARELLA, RoBERTO, "5 Comentarios sobre la Decision de la Corte Interamericana en
Gelman”,op. cit.

(45) GARGARELLA, RoBERTO, “Justicia penal internacional y deliberacion democrética. Algunas
notas sobre el caso ‘Gelman’,p.12 Ver texto en http://seminariogargarella.blogspot.com.ar/
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Para abordar estos cuestionamientos, en primer término, frecuentemente
se olvida que los sistemas internacionales de proteccién de los derechos
humanos tienen una naturaleza subsidiaria y complementaria de las ju-
risdicciones internas. Por ello, para que una denuncia contra un Estado
se declare admisible en el ambito interamericano, el peticionario previa-
mente debe acreditar que se han interpuesto y agotado los recursos de
jurisdiccién interna idéneos y efectivos para establecer si se ha incurrido
en una violacién a los derechos humanos y proveer lo necesario para re-
mediarla o, en todo caso, la imposibilidad de hacerlo.“

Como sefald la Corte IDH en el Asunto de Viviana Gallardo y otras, el
previo agotamiento de los recursos de la jurisdiccién interna “busca dis-
pensar [al Estado] de responder ante un érgano internacional por actos
que se le imputen, antes de haber tenido la ocasion de remediarlos con
sus propios medios” .

Este requisito de admisibilidad para denunciar a un Estado por violaciones
de derechos humanos se complementa con la denominada “férmula de
la cuarta instancia”, frecuentemente utilizada en el sistema europeo de
proteccion de derechos humanos y que ha recibido favorable acogida por
parte de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Los érganos
del sistema interamericano han establecido que no constituyen una cuar-
ta instancia,*® dado que el “elemento de subsidiariedad respecto de la
proteccién interna es caracterizante de la proteccion internacional en la
situacion actual del Derecho Internacional”.“?

El fundamento normativo de esta férmula son el Predmbulo y el art.
47.b) de la CADH® y [a CIDH ha expresado que su premisa bésica “es

(46) Ver art. 28.h) del Reglamento de la CIDH y art. 46.2 de la CADH.

(47) Corte IDH, “Caso de Viviana Gallardo y otras”,Serie A N° 101/81, parr. 26 y "Caso de
la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni ¢/. Nicaragua”. Excepciones Preliminares,
sentencia de 01/02/2000, serie C N°. 66, parr. 56.

(48) CIDH, Informe n° 87/98, Caso 11216, "Oscar Vila-Mazot C/ Venezuela”, 12/10/1998,
parr. 17.

(49) Corte IDH, “Caso Viviana Gallardo y otras”, idem, pérr. 16 y “Caso Ricardo Canese c/.
Paraguay”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31/08/2004. Serie C N°. 111, parr. 71.

(50) CIDH, Informe N°. 34/97, “Jorge Enrique Benavides ¢/ Colombia”, 03/10/1997, parr. 22.
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que la Comisién no puede revisar las sentencias dictadas por los tribu-
nales nacionales que actlen en la esfera de su competencia y aplicando
las debidas garantias judiciales, a menos que considere la posibilidad
de que se haya cometido una violacién de la Convencién”,®" pues la
jurisdiccion interna tiene carécter prioritario con respecto a la inter-
nacional.®? En igual sentido, la Corte IDH ha manifestado que puede
examinar los procedimientos internos como un todo al solo efecto de
esclarecer si el Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales
por virtud de las actuaciones de sus érganos judiciales, ®® agregando al-
gunos ex magistrados, que el Tribunal no puede ni pretende convertirse
en una nueva y Ultima instancia para conocer la controversia suscitada
en el orden interno.®¥

De este modo, la posibilidad de revision de un procedimiento interno
queda excluida a no ser que sea manifiestamente arbitrario o constituya
denegacién de justicia,®™ no haya sido sustanciado por jueces compe-
tentes, independientes e imparciales,® no se haya permitido recurrir la

(51) CIDH, Informe n® 39/96, Caso 11673, “Santiago Marzioni C/ Argentina, 15/10/1996,
parrs. 49y 50.

(52) Corte IDH, “Caso Veldsquez Rodriguez ¢/ Honduras”. Excepciones Preliminares,
sentencia del 26/06/1987, Serie C N° 1, parrs. 92 y 93; "Caso Fairén Garbi y Solis Corrales c/.
Honduras.” Excepciones Preliminares. sentencia del 26/06/1987. Serie C N° 2, parrs. 91y 92;
"Caso Godinez Cruz ¢/ Honduras. Excepciones Preliminares,sentencia del 26/06/1987,serie C
N°. 3, parrs. 94y 95y “"Caso Las Palmeras ¢/ Colombia”. Fondo,sentencia del 06/12/2001,serie
C N° 90, parr. 33 y CIDH, Informe N°. 85/98, Caso 11472, "Gilbert Bernard Little ¢/ Costa
Rica”, 28/09/1998, parr. 49.

(53) Corte IDH, “"Caso Chaparro Alvarez y Lapo fﬁiguez ¢/ Ecuador”. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas,sentencia de 21/11/2007,serie C N°. 170, péarr. 22 y “Caso
Alfonso Martin del Campo Dodd ¢/ México”, Excepciones Preliminares, sentencia de
03/09/2004, serie C N°.113, pérr. 82.

(54) Corte IDH, “Caso Vargas Areco c¢/. Paraguay”. Fondo, Reparaciones y Costas,sentencia
del 26/09/2006,serie C N°155, voto razonado del juez Garcia Ramirez, parrs. 6y 7y “Caso Lori
Berenson Mejia c/Per(”, idem, voto disidente jueza Medina Quiroga, parr. XIV.

(55) Ver CIDH, Informe 39/96, cit., parrs. 50/52 y CIDH, “Caso Yatama ¢/ Nicaragua” Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 23/06/2005, serie C N°127, voto
disidente del juez Montiel Arguello, parr. 8.

(56) CIDH, Informe N°. 74/90, Caso 9850, “Héctor Gerénimo Lopez Aurelli ¢/ Argentina”,
04/10/1990.
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sentencia ante un tribunal superior® o se haya vulnerado alguna de las
restantes garantias establecidas en el art. 8 de la CADH.®¥

Por otra parte, un principio basico del derecho internacional es la igualdad
soberana entre los Estados, que implica que son iguales juridicamente y
que gozan de los derechos inherentes a la plena soberania® Es evidente
que el concepto de soberania ya no puede considerarse como la auto-
ridad ilimitada del Estado, puesto que en ese caso no se deja ninguna
posibilidad a la existencia de un ordenamiento internacional. Por ende,
cuando un Estado ratifica un tratado que le otorga competencia a un tri-
bunal internacional se produce una cierta erosién en su soberania, que se
relaciona con el principio de derecho internacional de buena fe y con la
necesidad de garantizar una buena convivencia internacional.®”

En este contexto, resultan desacertadas las criticas que Gargarella formula
a la falta de legitimidad democrética de los jueces de la Corte IDH por no
haber sido designados mediante el voto popular o de sus sentencias por-
que la ciudadania no puede impugnarlas o, directamente, de los tratados
de derechos humanos, porque el pueblo no participa en el debate que
culmina en su aprobacion.©?

(57) CIDH, Informe 29/88, Caso 9260, “Clifton Wright, Jamaica”, 14/09/1988, parrs. 5y 7.

(58) Rey, SeeasTiAN A., “El litigio en el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos (1948-2009)", sitio web de la Cattedra di Diritto dell’Unione Europea della Facolta
di Giurisprudenza dell’'Universita di Torino,ver texto en http://www.cortieuropee.unito.it, 14
de agosto de 2009.

(59) AG, Resolucién 25/2625. Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional
referente a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas, 1883% sesién plenaria, 24 octubre 1970.

(60) Bicupo, HeLio, “Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y de las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”,
en CIDH, El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos en el umbral del
siglo XXI, 27 ed., San José, 2003, Tomo |, p. 230.

(61) Entiendo que la critica sobre el desconocimiento de la enorme mayoria de la ciudadania
latinoamericana de la existencia, misién, funciones o composicién de la CIDH es trasladable,
por ejemplo, a la gran mayoria de los tribunales nacionales como la Cémara Nacional de
Casacion Penal y eso no invalida el cardcter democrético del proceso penal argentino y de las
sentencias de este Ultimo tribunal. Por otra parte, me llama la atencién que a nivel doctrinario
tanta tinta se haya empleado en criticar el cardcter antidemocrético de la Corte IDH y no el
de otros tribunales que erosionan de manera més clara la soberania estatal y los derechos del
pueblo como, por ejemplo, los tribunales arbitrales del CIADI.
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En primer término, los jueces del Tribunal son designados por los repre-
sentantes de los Estados que ratificaron la CADH en el ambito de la Asam-
blea General de la OEA.©? Es decir, son designados por los respectivos
gobiernos que son elegidos por el pueblo. En segundo lugar, el propio

derecho internacional establece los mecanismos para que un Estado —en
funcién de la decision soberana de su pueblo— cuestione o recurra una
sentencia e, incluso, deje de estar obligado por el contenido del tratado
denunciandolo.®® Finalmente, la participacion del pueblo en la discusion
de laformacién del derecho internacional parece una critica desmedida.®?
La realidad indica que en la negociacion de los tratados de derechos hu-
manos participan delegaciones estatales, que en general, son designadas
por los Poderes Ejecutivos —cuya legitimidad democratica nadie cuestio-
na—. Posteriormente, los Estados tienen la posibilidad de no obligarse
por el tratado si es que en el ambito interno existe una discusion sobre
la inconveniencia de hacerlo.® Es més, en algunos Estados se exige que
previo a que el Poder Ejecutivo manifieste el consentimiento del Estado
en obligarse, el Poder Legislativo apruebe el tratado.

Por lo sefalado, entiendo que las criticas al caracter contra-mayoritario
de los tribunales internacionales desconocen o pretenden olvidar que los
estados se someten a la jurisdiccion de los tribunales internacionales jus-
tamente por medio de actos voluntarios realizados por sus érganos re-
presentativos. De este modo, cuando se sostiene que una sentencia de la
Corte IDH vulnera la soberania estatal por ordenarle al Estado adaptar su
derecho interno, se niega al mismo tiempo, la soberania estatal manifes-
tada al momento de ratificar la CADH.

Este fue el criterio utilizado por la Corte IDH en “Castillo Petruzzi y otros
¢/ Perd” cuando considerd que el Estado habia aceptado las obligaciones
convencionales consagradas en la CADH en el ejercicio de su soberania,

(62) Ver art. 7 del Estatuto de la Corte IDH.
(63) Ver art. 78 de la CADH.

(64) Imaginese, a modo de ejemplo, si vamos a esperar que el pueblo participe en la discusion
sobre el precio de los cajones de manzana en un tratado de comercio entre dos estados, para
que dicho acuerdo tenga una mayor legitimidad democrética.

(65) Un ejemplo de ello fue la participacién de muchos estados en la negociacién del Estatuto
de la Corte Penal Internacional y la decision posterior de no ratificarlo. ..
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admitiendo la competencia de los érganos del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos y, por ende, obligdndose, también
en ejercicio de su soberania, a participar en los procedimientos ante la
Comisién y la Corte y asumiendo las obligaciones que derivan de éstosy,
en general, de la aplicacién del tratado.

Por otra parte, la legitimidad democrética de las decisiones de la Corte
IDH ademas deriva de un doble control soberano realizado por los Esta-
dos, dado que no sélo deciden soberanamente ratificar la CADH —que
consagra la obligatoriedad de las sentencias del tribunal y el deber de los
estados de cumplir los fallos en todo caso en que sean partes®'—, sino
también reconocen soberanamente y de manera voluntaria, a veces en
un acto celebrado muchos afios después de ratificar el tratado, la com-
petencia del tribunal sobre todos los casos relativos a la interpretacién o
aplicaciéon de la CADH.©®

Pese a que con lo sefalado considero que se superan muchas de las cri-
ticas recibidas por los tribunales internacionales, otra posible respuesta
proviene de la teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy. Para
este autor, “si bien es cierto que en los Estados democréticos existen cier-
tos principios formales como la competencia para decidir, que esté atri-
buida al legislador legitimado democraticamente,®” ello no implica negar
la posibilidad de un control judicial. En este sentido, Alexy entiende que
la Unica manera de reconciliar el control de constitucionalidad con la de-
mocracia es considerando que aquél también es una forma de represen-
tacién del pueblo. Ello se derivaria de que la representacién del pueblo
en un tribunal constitucional es argumentativa.”" La clave estaréd entonces
en que el tribunal pueda brindar argumentos correctos o razonables para

(66) Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros c/Pert, idem, parrs. 101y 102.
(67) Ver art. 67 y 68 de la CADH.
(68) Ver art. 62 de la CADH.

(69) ALExy, RoBERT, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 38.

(70) ALexy, RoBerT, Teoria del discurso y derechos constitucionales, México, Distribuciones
Fontamara, 2005, p. 99.

(71) ALexy, RogerT, Teoria del discurso y derechos constitucionales, op.cit., p. 100.
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dejar de lado la decisién del legislador. En el apartado siguiente, analizaré
los argumentos esgrimidos por la Corte IDH para declarar a la Ley de Ca-

ducidad uruguaya contraria a la CADH.

5 | La férmula de la ponderacion
de R. Alexy en la sentencia
Gelman ¢/ Uruguay

Como se desprende del resumen de los hechos expuestos en el apartado
8ll, la sentencia de la Corte IDH en “"Gelman” trata sobre el conflicto exis-
tente entre la decision del Parlamento y del pueblo uruguayo de amnistiar
a los autores de graves violaciones de derechos humanos y el derecho de
estos Ultimos a que no se los someta a un proceso penal, por un lado, y el
derecho de las victimas, sus familiares y la comunidad internacional a que
se investigue y sancione la comisién de crimenes contra la humanidad, se
conozca la "verdad” de lo ocurrido —es decir, conocer cual fue el destino
de los desaparecidos y, en su caso, dénde se encuentran sus restos— y se
repare integralmente a las victimas.

Alexy sostiene que en caso de conflicto entre dos principios, la solucién
radica en la ponderacién de los intereses contrapuestos.?

A partir de la férmula de la ponderacién, se debe determinar en el caso
concreto el grado de insatisfacciéon o detrimento de un primer principio.
En segundo lugar, se debe establecer la importancia de satisfacer el prin-
cipio opuesto. Finalmente, se debe determinar si la importancia de sa-
tisfacer el segundo principio justifica el detrimento o la insatisfaccion del
primero.”® De este modo, cuanto mayor es el grado de la afectacién de
uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfac-
cién del otro. "4

(72) ALexy, RoserT, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios,
op. cit.,, p. 72.

(73) ALexy, RogerT, Teoria del discurso y derechos constitucionales, op. cit., pp. 92/93.
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(74) ALexy, RoserT, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios,
op. cit., p. 66.
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En este caso, como ya se sefald, la CIDH sostuvo que la incompatibilidad
respecto de la CADH incluye a todo tipo de amnistia de graves violaciones
de derechos humanos y no se restringe sélo a las denominadas “autoam-
nistias”, dado que no deriva de una cuestion formal, como su origen, sino
de su ratio legis, del aspecto material en cuanto violan los derechos con-
sagrados en los arts. 8 y 25, en relacién con los arts. 1.1y 2 de la CADH, ™
cuestién que ya habia quedado resuelta a partir de los casos “Almonacid
Arellano y otros ¢/ Chile” y “Gomes Lund y otros ¢/ Brasil”."®

En efecto, para el Tribunal, las leyes de amnistia “...impiden la
investigacién y sancion de los responsables de las violaciones
graves de los derechos humanos y, consecuentemente, el acce-
so de las victimas y sus familiares a la verdad de lo ocurrido y a
las reparaciones correspondientes [los derechos a ser oidos por
un juez y a la proteccion judicial], obstaculizando asi el pleno,
oportuno y efectivo imperio de la justicia en los casos pertinen-
tes, favoreciendo, en cambio, la impunidad y la arbitrariedad,
afectando, ademas, seriamente el estado de derecho, motivos
por los que se ha declarado que, a la luz del Derecho Internacio-
nal ellas carecen de efectos juridicos”.?”

En cuanto al derecho a la verdad, el Tribunal lo encontré “subsumido en el
derecho de la victima o sus familiares a obtener de los érganos competen-
tes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsa-
bilidades correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento

(75) Corte IDH, Caso Gelman ¢/ Uruguay, idem, parr. 229.

(76) Corte IDH, "Caso Almonacid Arellano y otros ¢/ Chile”. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas,sentencia del 26/09/2006,serie C N°. 154, parr. 120 y “Caso
Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) C/Brasil”. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas,sentencia de 24/11/2010, Serie C N°. 219, péarr. 175. Autores como
Gargarella critican la interpretacion que el tribunal le ha dado a las obligaciones que derivan
del articulo 1.1 de la CADH a partir de una lectura literal del texto. Empero debe senalarse
que el contenido de los deberes de respeto, garantia y adopcién de medidas de derecho
interno ha sido desarrollado con caracteristicas muy similares por los diferentes 6rganos de
aplicacién regionales y universales de derechos humanos. Ademas, a nivel interamericano,
sus origenes se remontan al leading case Velasquez Rodriguez ¢/ Honduras de 1988,
jurisprudencia que ha sido mantenida por las diferentes integraciones del Tribunal de los
dltimos 25 afios y no ha sido controvertida por los Estados Partes del tratado.

(77) Corte IDH, "Caso Gelman ¢/ Uruguay”, idem., parrs. 226y 227.
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que previenen los arts. 8 y 25 de la CADH"."® Al mismo tiempo, destacd
que el derecho a la verdad “constituye un derecho de caracter colectivo
que permite a la sociedad tener acceso a informacién esencial para el de-
sarrollo de los sistemas democréticos y, un derecho particular para los fami-
liares de las victimas, que permite una forma de reparacion, en particular,
en los casos de aplicacion de leyes de amnistia”."? En este sentido, agregd
que el derecho que tiene toda personay la sociedad, de conocer la verdad
integra, completa y publica sobre los hechos ocurridos, sus circunstancias
especificas y quiénes participaron en ellos “no sélo se erige como un modo
de reparacién y esclarecimiento de los hechos ocurridos [en su modalidad
de satisfaccién], sino que tiene el objeto de prevenir futuras violaciones y
garantias de no repeticion” €0

En sintesis, la Corte IDH, la auténtica intérprete del sentido de la CADH
por voluntad de los Estados soberanos que la crearon, ha considerado
que el respeto de los derechos y garantias de los imputados en causas por
graves violaciones de derechos humanos, por ejemplo, invocar la pres-
cripcién, el ne bis in idem y la cosa juzgada o una ley de amnistia- permite
que se reasuma la pretension punitiva en funcién de que se los debe en-
tender de modo de no sacrificar los derechos a la verdad y a la protecciéon
judicial de las victimas y de la comunidad internacional en su conjunto.®?
Ello obedece fundamentalmente a la importancia que reviste para la co-
munidad internacional satisfacer el deber estatal de investigar y sancionar
las violaciones de derechos humanos y, en su caso, enjuiciar y sancionar
a los responsables. En el derecho internacional, eso se ha manifestado al
reconocérsele el cardcter de norma de ius cogens.® Sobre este punto,

(78) idem, péarr. 201. En igual sentido ver Corte IDH, Caso Barrios Altos Vs. Perd.
Fondo,sentencia de 14/03/ 2001. serie C N° 75, parr. 48; “Caso Gdémez Palomino ¢/ Peru.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136,
parr. 78 y "Caso Chitay Nech y otros ¢/ Guatemala”. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas,sentencia de 25/05/2010. Serie C N°. 212, parr. 206.

(79) CIDH, Informe N°. 25/98, Casos 11.505, 11.532, 11.541, 11.546, 11.549, 11.569, 11.572,
11.573, 11.583, 11.585, 11.595, 11.652, 11.657, 11.675y 11.705, Chile, 7 de abril de 1998, parr. 88.

(80) dem, parr. 95.

(81) Rey, SeBasTIAN A., “Los indultos, la cosa juzgada y la obligacién de investigar y sancionar
a los responsables de violaciones a los derechos humanos”, Revista de Derecho Penal y
Procesal Penal, Bs. As, Lexis Nexis, noviembre de 2007, p. 2153.

(82) CIDH, "Caso Gelman Vs. Uruguay”, idem., parrs. 64, 75y 183.
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puede mencionarse que con posterioridad a los fallos "Goiburl y otros ¢/
Paraguay®" y “Almonacid Arellano y otros ¢/ Chile”,®¥ la CIDH en muchas
oportunidades reconocié el carécter de ius cogens de la prohibicién de la
desaparicion forzada de personas y el deber de investigar y sancionar a sus
responsables.®

Ante esta realidad, los penalistas y constitucionalistas vuelven a levantar
sus voces. Asi, Gargarella sostiene que:

"nadie —siquiera los expertos en la materia— pueden deter-
minar claramente, para tomar un ejemplo, cuél es el contenido
y cuéles los contornos del ius cogens —el derecho de cumpli-
miento obligatorio y que no admite comportamiento en con-
trario del derecho internacional—. Todos, ademas, tendemos a
disentir cuando nos ponemos a pensar acerca de la mejor inter-
pretacion acerca del alcance de ciertos compromisos interna-
cionales en materia de derechos humanos. Todo ello genera el
enorme riesgo de que una comunidad termine invocando como
indiscutible un mandato cuyo contenido no es claro para nadie,
y por lo tanto quedando en manos del intérprete o traductor de
ese derecho”.®

En este punto comparto la afirmacion de Abramovich cuando, al referirse a
los autores que se niegan a analizar el Derecho teniendo en cuenta la im-
portancia que el derecho internacional ha adquirido en el mundo globaliza-
do de hoy en dia, considera que “algunas de [sus] criticas evidencian cierto
desconocimiento de la dindmica de creacion del derecho internacional”.®”

(83) CIDH, Caso "Goiburty otros C/ Paraguay”. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del
22/09/2006, Serie C N°, 153, parr. 84.

(84) CIDH, “Caso Almonacid Arellano y otros ¢/ Chile”, idem, pérr. 99.

(85) Corte IDH, “Caso Tiu Tojin ¢/. Guatemala”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de noviembre de 2008. Serie C No. 190, pérr. 91; "Caso Anzualdo Castro c/. Perd”.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,sentencia de 22/09/2009. Serie C N° 202,
parr. 59; “Caso Radilla Pacheco c¢/México”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23/11/2009,serie C N°. 209, parr. 139 y “Caso Chitay Nech y otros Vs.
Guatemala”, idem., parr. 193.

(86) GARGARELLA, RoBERTO, “Justicia penal internacional y deliberacion democrética. Algunas
notas sobre el caso ‘Gelman’”, op. cit., p. 11.

(87) AsramovicH, VicTor, “‘Transplante’ y ‘Neopunitivismo’. Debates sobre la aplicacion del
derecho internacional de los derechos humanos en Argentina”, en Sofia Tiscornia, Activismo



DERECHOS HUMANOS, SOBERANIA ESTATAL Y LEGITIMIDAD DEMOCRATICA DE...

En efecto, a partir de la adopcién en 1969 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados se ha reconocido positivamente que las
normas imperativas o de ius cogens son aquellas normas reconocidas y
aceptadas por la comunidad de Estados en su conjunto como una norma
que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada
por otra norma que tenga el mismo caracter. Por ende, son jerérquica-
mente superiores a cualquier otra norma juridica del mismo sistema y no
pueden ser dejadas de lado por los Estados en sus relaciones mutuas.®
En palabras de Cangado Trindade, “[l]a emergencia y consagracion del
ius cogens en el derecho internacional contemporaneo atienden a la
necesidad de un minimo de verticalizacién en el ordenamiento juridico
internacional”.®

Como ya adverti en otra oportunidad, lo sefalado no debe confundir a los
juristas cuando intenten relacionar la imperatividad de las normas de ius
cogens con su obligatoriedad.® Todas las normas juridicas, por definicién,
son obligatorias, por lo que lo que caracteriza al ius cogens es que no ad-
mite alternativas o limites que no estén establecidos en la propia norma im-
perativa.”" En virtud de esto, en el caso de una norma de ius cogens no se
requiere el consentimiento o préctica de un Estado para que se halle vincu-
lado juridicamente, siendo irrelevante su protesta o aquiescencia respecto
al contenido de la norma imperativa:“? el criterio a utilizarse a los fines de la

de los derechos humanos y burocracias estatales. El caso Walter Bulacio, 1° ed., Bs. As.,
Editores Del Puerto — CELS, 2008, p. 252.

(88) Ver. BiancHI, ANDREA, “Human Rights and the Magic of Jus Cogens”, European Journal
of International Law, vol. 19, n°® 3, 2008, pp. 494 y 495 y Joyner, Christopher C., "Arresting
Impunity: The Case for Universal Jurisdiction in Bringing War Criminals to Accountability”,
Law and Contemporary Problems, vol. 59, n® 4, Accountability for International Crimes and
Serious Violations of Fundamental Human Rights, Duke University School of Law, 1996, p. 168.

(89) Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos De Los Migrantes Indocumentados. Opinidn
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, Serie A N° 18, voto concurrente del juez
A. A. Cancado Trindade, parr. 66.

(90) Rey, SeBASTIAN A., Juicio y castigo, op. cit., pp. 66y ss.

(91) Bassiounl, CHerIF, “International Crimes: 'Jus Cogens’ and ‘Obligatio Erga Omnes’, Law
and Contemporary Problems, vol. 59, nro. 4, Accountability for International Crimes and
Serious Violations of Fundamental Human Rights, Duke University School of Law, 1996, p. 65.

(92) Ver. BRownLEE, |aN, Principles of public international law, 6° ed., Oxford University Press,
2003, p. 490.
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determinacién de su existencia es mas cualitativo que cuantitativo.®® Una
muestra de ello, fue la negativa de la comunidad internacional a aceptar la
objecion persistente de Sudafrica a la prohibicién del apartheid.®

Para concluir este punto, debe rechazarse la tendencia en ciertos ambitos
del derecho internacional a “buscar” normas de ius cogens por doquier,
puesto que precisamente atenta contra la utilidad del concepto de nor-
ma imperativa. Para la Comisién de Derecho Internacional las normas im-
perativas reconocidas como tales son muy pocas: la prohibicién del uso
agresivo de la fuerza, el derecho de legitima defensa, la prohibicion del
genocidio, la prohibicién de la tortura, la prohibicién de los crimenes de
lesa humanidad, la prohibicion de la esclavitud y de la trata de esclavos,
la prohibicién de la pirateria, la prohibicion de la discriminacion racial y
el apartheid, la prohibicién de las hostilidades contra la poblaciéon civil
—"normas basicas del derecho internacional humanitario”—®y el dere-
cho a la libre determinacién de los pueblos.® A nivel doctrinario tam-
bién se ha mencionado la prohibicién de algunos crimenes de guerra,””
las préacticas de desapariciones forzadas de personas, las ejecuciones su-

(93) HANNIKAINEN, LAURl, Peremptory Norms (lus Cogens) in International Law. Historical
development, criteria, present status, Finnish Lawyers Publishing Company, Helsinki, 1988,
pp. 3/189/203 y Kre¢a, Milenko, “Some General Reflections on Main Features of lus Cogens as
Notion of International Public Law”, en Rafael Gutiérrez Girardot, At.el (eds.), New Directions
in International Law. Essays in Honour of Wolfgang Abendroth, Campus Verlag, Frankfurt,
1982, p. 34.

(94) Ver MEeroN, THEODOR, The Humanization of International Law, cit., p. 376 y Randall,
Kenneth C., “Universal jurisdiction under international law”, Texas Law Review, March 1988,
vol. 66, p. 823.

(95) AG, "Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades Derivadas de la
Diversificacién y Expansion del Derecho Internacional”, Informe del Grupo de Estudio de
la Comisién de Derecho Internacional elaborado por Martti Koskenniemi, 58° periodo de
sesiones, Ginebra, A/CN.4/L.682,13 de abril de 2006, parr. 374. Algunos de estos ejemplos
también son mencionados por BROWNLIE, |aN, op.cit., p. 489 ; LiNnperralk, ULF, “The Effect
of Jus Cogens Norms: Whoever oponed Pandora’s Box, Did You Ever Think About the
Consequences?”, European Journal of International Law, vol. 18, n°. 5, 2008, pp. 867 y 869.

(96) AG, Informe de la Comisién de Derecho Internacional, Responsabilidad de los Estados,
op. cit., art. 26, pp. 216 /217.

(97) Ver Pautus, Anpreas L., “Jus Cogens in a Time of Hegemony and Fragmentation: An
Attempt at a Re-appraisal”, Nordic Journal of International Law, Martinus Nijhoff Publishers,
Dordrecht, 2005, Vol. 74, p. 306.
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marias y extralegales y la denegacion persistente de las mas elementales
garantias del debido proceso legal.®®

A partir de lo sefialado, entiendo que debe responderse a otra de las criti-
cas que Gargarella formula a la jurisprudencia de la Corte IDH, cuando
se pregunta “;por qué la Corte IDH debe comprometerse con esa visién
[de la obligacién de la sancién penal], si es que una cierta comunidad
democratica—pongamos, Uruguay— llegase a la conclusion de no quiere
sancionar?”.% La respuesta es que para la comunidad internacional el en-
juiciamiento y castigo a los responsables de graves violaciones de dere-
chos humanos es la medida més efectiva para su vigencia, resulta Gtil en
términos de prevencién general positiva y permite el reproche a sus au-
tores por no haber realizado el “juicio reflexivo” al que se refiere Hannah
Arendt. (%

En sintesis, considero que la Corte IDH realizé una ponderacién en térmi-
nos alexianos y concluyd en que si bien existe cierto grado de insatisfac-
cién de los derechos y garantias de los imputados de graves violaciones
de derechos humanos que podrian beneficiarse si se los interpreta de acu-
erdo al derecho penal clésico, frente a la enorme importancia que tiene
para la comunidad internacional la satisfacciéon del deber de investigar,
sancionar y conocer la verdad de lo ocurrido, opta por dar preferencia al
segundo principio.

(98) Cancapo TRINDADE, ANTONIO A., El Derecho internacional de los Derechos Humanos en el
Siglo XXI, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2001, p. 417.

(99) GARGARELLA, RoBerTO, “5 Comentarios sobre la Decisién de la Corte Interamericana en
Gelman”, op. cit.

(100) A los fines de superar la critica que recibe el derecho internacional de los derechos
humanos en cuanto a su caracter “neopunitivista”, hay que mencionar que la jurisprudencia
ha reconocido que el deber de investigar y sancionar penalmente se aplica solo a las
graves violaciones. Por ende, el concepto de graves violaciones a los derechos humanos es
compatible con el principio de proporcionalidad de los delitos y de las penas, dado que el
derecho internacional de los derechos humanos va a consagrar el recurso al derecho penal
como ultima ratio. En efecto, la pena solo va a ser requerida en conflictos muy graves que
comprometen intereses generales. Ello implica que en virtud de los bienes juridicamente
protegidos que se encuentran en juego en los casos de graves violaciones a los derechos
humanos la penal es la mejor respuesta posible.Ver Rev, SesastiAN A., “La justificacion del
deber de investigar y sancionar las graves violaciones de derechos humanos”, en Sebastian
Rey y Marcos Filardi (comp.), Derechos humanos. Reflexiones desde el Sur, Bs. As., Ediciones
Infojus, 2012, (en prensa).
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6 | A modo de conclusién

Para poder analizar sentencias como la de “Gelman ¢/ Uruguay” hay que,
primero, comprender que el surgimiento del derecho internacional de los
derechos humanos se da como consecuencia del nuevo orden mundial,
que surge luego de las guerras mundiales, donde los Estados aceptaron
restringir sus soberanias para mantener la paz y la seguridad internacio-
nales. Como sostiene Pinto, si se reconoce la importancia de los dere-
chos humanos dentro del sistema de normas que regulan las relaciones
internacionales, el concepto de soberania nacional debe ser redefinido
en funcién de aquélla, debiendo entonces ser practicada de conformidad
con las obligaciones asumidas por los Estados.®” En funcién de ello, los
Estados deben cumplir las decisiones de los tribunales internacionales de
derechos humanos aun cuando no estén de acuerdo con ellas.

El analisis de la jurisprudencia de los sistemas de proteccion de derechos
humanos, tanto el interamericano como el europeo y el universal, permite
concluir que todos los érganos de aplicacién de tratados de derechos hu-
manos coinciden en que existe un deber de perseguiry castigar las graves
violaciones."9 Esta obligacion ha sido reconocida como perteneciente al
ius cogens por lo que no admite acuerdo en contrario. De este modo, no
hay manera para que pese a que exista un consenso total dentro de una
sociedad determinada se autorice su violacion. Frente a la impunidad de
las graves violaciones de derechos humanos la comunidad internacional
ya ha dejado sentada su posicién y el derecho interno de los Estados —in-
cluso las medidas adoptadas por mecanismos de participacién ciudadana
por via directa— no puede vulnerarla.

(101) PinTO, MONICA, “La soberania y el nuevo orden internacional”, Anuario de Filosofia
Juridica y Social”, n°® 29, Asociacién Argentina de Derecho Comparado, Seccién Teoria
General, 2009, Bs. As., Abeledo Perrot, 2010, pp. 165/178.

(102) SeBERT-FOHR, ANuA, “Reconstruction through Accountability”, en von Bogdandy, A.y
Wolfrum, R. (eds.), Max Planck Yearbook of United Nations Law, 2005, vol 9, p. 559.



El derecho a la identidad
de género de nifias,
ninos y adolescentes"

por INAKI REGUEIRO DE GIACOMI®

A J., a quien esta ley la ayudé a volver a la escuela

1 | Introduccién

La Ley Nacional de Identidad de Género (26.743) fue promulgada el 23 de
mayo de 2012. Dicha norma modifica la ley 17.132 del afio 1967 de Ejerci-
cio de la Medicina eliminando la prohibicién de llevar a cabo intervencio-
nes quirlrgicas de reasignacion genital, salvo autorizacién judicial (conf.
art. 19.4 derogado). A su vez, contiene una referencia a la ley 18.248 (“del
Nombre"”) de 1969, al apartarse del procedimiento también judicial que
establecia; y una remisién a la ley 26.061 ("de Proteccion Integral de Ni-
fos/as y Adolescentes”), al mencionar la garantia del/a Abogado/a del/a
Nino/a (art. 27.c).

Poco después, el 3 de julio de 2012, el decreto 1007/12 reglamenté la
ley en materia registral. Posteriormente, por medio de la Resolucion N°
1795/2012, la Direccién Nacional del Registro Nacional de las Personas

(1) Agradezco los aportes de Emiliano Litardo, compafiero de militancia, referente y hermano.

(2) Abogado (UBA). Maestrando en Derecho Internacional de los Derechos Humanos (UBA).
Trabaja en el drea de Salud Mental y Derechos Humanos de la Asesoria General Tutelar del
Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Integrante del &rea juridica de la
Red por los Derechos de las Personas con Discapacidad (REDI).
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garantizd el caracter gratuito del tramite registral conforme lo disponia
la ley.

Uno de los aspectos méas novedosos de esta ley consiste en su legitimidad:
fue impulsada y redactada por organizaciones argentinas de personas
trans (travestis y transexuales). Son escasas las oportunidades histéricas
en las cuales las personas involucradas pueden participar tan activamente
en la toma de las decisiones concretas relativas a sus intereses, derechos
y vidas. Un ejemplo de esas grietas que se abren fue, en el ambito in-
ternacional, el de la redaccién de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (ONU, 2006), donde la gran mayoria del
articulado proviene de la pluma de las organizaciones de personas con
discapacidad.

El trabajo en comisién de la Camara de Diputados/as fue arduo y con-
sistid en condensar los numerosos proyectos que existian, presentados
por distintas organizaciones de personas trans y sus alianzas politicas con
agrupaciones de lesbianas, gays y bisexuales. Estas dejaron a un lado sus
diferencias politicas para llegar a un texto de consenso. En dicha Camara
el proyecto recibié el apoyo de 167 diputados/as (17 en contra y 7 abs-
tenciones), es decir, de mas del 87% de los/as presentes (y a 5 votos de
obtener una mayoria calificada). En revisién en el Senado, fue aprobada
por 55 votos a favor, ninguno en contra y una abstencién.

Existia gran expectativa en el mundo del activismo trans, argentino e
internacional, en torno a esta ley que representa cabalmente uno de
sus reclamos politicos mas fuertes y consiste en una reparacion his-
térica. Se llegaba a ese momento como consecuencia de una larga
lucha contra la invisibilizacién y la negacién de la humanidad. Dicho
grupo social ha sufrido, tanto en nuestro pais como en todo el mundo,
la violacién sistemética de todos sus derechos humanos. Las personas
trans encuentran regularmente numerosos obstaculos en el acceso a
los derechos a la salud, la educacién, el trabajo, la vivienda y la identi-
dad, entre otros.

Entre las repercusiones de la ley se destaca que la Oficina Regional para
América del Sur del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos (ACNUDH) felicité al Estado argentino por su sancién por
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considerar que es “pionera en la region e incorpora estandares interna-

cionales de derechos humanos en términos de accesibilidad, confidencia-
lidad y universalidad”.®

2 | Antecedentes, Principios
de Yogyakarta y despatologizacion

2.1 | Comenzar a hablar del tema

La discriminacién contra personas trans y la necesidad de garantizar sus
derechos han sido tratadas en forma creciente en los Ultimos afios por
parte de tribunales locales y organizaciones internacionales. Por ejemplo,
resultd particularmente relevante el fallo "ALITT” del afio 2006 de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Dicha sentencia reconoce a la Asocia-
cién de Lucha por la Identidad Travesti y Transexual la personeria juridica
y refiere:

"Que tampoco debe ignorarse que personas pertenecientes a la
minoria a la que se refiere la asociacién apelante no sélo sufren
discriminacién social sino que también han sido victimizadas de
modo gravisimo, a través de malos tratos, apremios, violaciones
y agresiones, e inclusive con homicidios. Como resultado de los
prejuicios y la discriminacién que les priva de fuentes de traba-
jo, tales personas se encuentran précticamente condenadas a
condiciones de marginacién, que se agravan en los numerosos
casos de pertenencia a los sectores méas desfavorecidos de la
poblacién, con consecuencias nefastas para su calidad de vida
y su salud, registrando altas tasas de mortalidad, todo lo cual se
encuentra verificado en investigaciones de campo”.®

(3) El comunicado completo puede ser consultado en: http://acnudh.org/2012/05/acnudh-
america-del-sur-acoge-con-beneplacito-ley-sobre-identidad-de-genero-en-argentina/
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(4) CSJUN, sentencia “Asociacién Lucha por la Identidad Travesti-Transexual ¢/ Inspeccién
General de Justicia”, el 22 de noviembre de 2006. .


http://acnudh.org/2012/05/acnudh-america-del-sur-acoge-con-beneplacito-ley-sobre-identidad-de-genero-en-argentina/
http://acnudh.org/2012/05/acnudh-america-del-sur-acoge-con-beneplacito-ley-sobre-identidad-de-genero-en-argentina/
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En el &mbito internacional, fueron pioneros los érganos de seguimiento
de los tratados internacionales de derechos humanos Mencionaremos dos
ejemplos (el Ultimo de los cuales refiere a nuestro pais):

1. En 2008 el Comité de Derechos Humanos de la ONU recomendé a Irlan-
da que "“deberia reconocer también el derecho de las personas transgé-
nero a cambiar de género permitiendo que se les expidan nuevas partidas
de nacimiento”.®

2. En ocasién de revisar un informe presentado por nuestro pais, el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus
siglas en inglés) dictd una observacién final en 2010 donde:

"insta al Estado parte a que asegure la plena proteccién de los de-
rechos de las mujeres mayores, las mujeres migrantes, las mujeres
con discapacidad y las mujeres lesbianas, bisexuales y transgéne-
ro, entre otras. Todas las mujeres mencionadas deben poder vivir
sin ser discriminadas ni victimas de violencia y estar en disposi-
cién de ejercer todos sus derechos, incluidos los derechos civiles,
culturales, econdmicos, politicos y sociales, asi como los derechos
sexuales y reproductivos” (el destacado no pertenece al original).®

En el primer pronunciamiento del sistema interamericano, el 7 de junio
de 2011, la Asamblea General de la Organizacién de Estado Ameri-
canos (OEA) resolvié condenar “la discriminacién contra personas por
motivos de orientacion sexual e identidad de género, e instar a los Es-
tados dentro de los pardmetros de las instituciones juridicas de su or-
denamiento interno, a adoptar las medidas necesarias para prevenir,
sancionar y erradicar dicha discriminacion”.” Asimismo, condena los
actos de violencia y recomienda la adopcién de politicas publicas con-
tra la discriminacion contra personas a causa de su orientacién sexual e
identidad de género.

(5) Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observaciones finales sobre Irlanda, 93°
periodo de sesiones, 7 a 25 de julio de 2008.

(6) Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer de la ONU, Observaciones
finales sobre Argentina, 46° periodo de sesiones, 12 a 30 de julio de 2010.

(7) Asamblea General de la OEA, Resolucion AG/RES. n® 2653 (XLI-O/11), el 7 de junio de 2011.
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Dias después, y en la primera resolucién de Naciones Unidas sobre dere-
chos LGBT, el Consejo de Derechos Humanos de dicha organizacién ex-
presé “su grave preocupacion por los actos de violencia y discriminacion,
en todas las regiones del mundo, que se cometen contra personas por su
orientacién sexual e identidad de género,...".®

En dicha decisién se le encomienda al Alto Comisionado de la ONU para
los Derechos Humanos que presente un informe sobre legislacion y orien-
tacion sexual e identidad de género. El mismo fue presentado ese mismo
ano y establecié que:

“[eln muchos paises, las personas trans no pueden obtener el reco-
nocimiento legal de su género preferido, incluida la modificacion
del sexo y el nombre en los documentos de identidad expedidos
por el Estado. Por consiguiente, encuentran numerosas dificul-
tades practicas, en particular cuando solicitan empleo, vivienda,
crédito o prestaciones del Estado o cuando viajan al extranjero”.®)

2.2 | Principios de Yogyakarta
y despatologizacion

El antecedente principal de la ley bajo anélisis son los Principios sobre
la aplicacion de la legislacién internacional de derechos humanos en re-
lacidn con la orientacién sexual y la identidad de género (“Principios de
Yogyakarta”)."9 En particular, en su art. 2 se establece una definicion des-
patologizadora (es decir, no basada en un diagnéstico médico) de la iden-
tidad de género como:

"..la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo

(8) Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Resolucion n® 17/19 “Derechos humanos,
orientacién sexual e identidad de género”, 34% sesién, 17 de junio de 2011.

(9) Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos de la ONU, Informe
presentado ante el Consejo de los Derechos Humanos en su 19° periodo de sesiones, 17 de
noviembre de 2011.
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(10) Los mismos pueden ser consultados en la siguiente péagina web: http://www.
yogyakartaprinciples.org/principles_sp.htm


http://www.yogyakartaprinciples.org/principles_sp.htm
http://www.yogyakartaprinciples.org/principles_sp.htm
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asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificaciéon de
la apariencia o la funcién corporal a través de medios farmaco-
|6gicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que ello sea libre-
mente escogido. También incluye otras expresiones de género,
como la vestimenta, el modo de hablar y los modales”. Se trata
de la primera ley nacional que recepta este concepto, lo cual
coloca a nuestro pais a la vanguardia mundial en materia de
reconocimiento de identidad de género.

Gerard Coll Planas sostiene que la patologizacién es “el proceso por el
cual la transexualidad se clasifica como un trastorno mental que requie-
re tratamiento psiquiatrico. Asi lo recoge la Clasificacién Internacional de
Enfermedades (CIE) de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y el
Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DMS) de la Ameri-
can Psyquiatric Association (APA)”."" La norma que analizamos se opone
a dicho abordaje y se configura en un motivo vélido de revisién de dichas
clasificaciones.

Se llega a la sancién de la ley luego de un arduo camino jurisprudencial
en nuestro pais. Durante muchos afos las resoluciones judiciales condi-
cionaban el reconocimiento de la identidad de género a un etiquetado
diagnéstico (por ejemplo, “disforia de género”).!"? Poco a poco, los tribu-
nales locales fueron receptando una postura despatologizadora, como el
precedente, citado por Litardo, del:

"...Juzgado de Primer Instancia en lo Contencioso Administrati-
vo y Tributario N° 3, [que] autorizé la intervenciéon quirdrgica de
la solicitante haciendo observar solo el criterio de autonomia. La
juez Elena Liberatori constaté que la decisiéon de la parte acto-
ra a someterse a la mencionada intervencién quirdrgica fue re-
suelta con pleno discernimiento, intencién y libertad (conf. art.

(11) Missg, Miauer y CoLt-Pianas, Gerarp, El género desordenado: Criticas en torno a la
patologizacién de la transexualidad, Barcelona, Editorial Egales, 2010, p. 15.

(12) Para mayor informacién sobre dichos precedentes se puede consultar el apartado
jurisprudencial del articulo de Emiliano Litardo, “Panoramicas sobre derecho, identidad
de género y sexualidad”, en Jorge Raices Montero (comp.), Un cuerpo: mil sexos.
Intersexualidades, Buenos Aires, Editorial Topia, 2010.
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900 del Cédigo Civil), y habiéndose informado exhaustivamente
acerca de las caracteristicas y consecuencias de la mencionada
préactica quirdrgica. No fue necesario ningun criterio biomédico
que certifique disforia de género o transexualismo genuino. La
sentencia supo resolver la situacion desde una visién reparado-
ra en derechos humanos lesionados, enfocando el anélisis juri-
dico sobre la nocién de consentimiento informado” .

El Principio de Yogyakarta N° 3 (“Derecho al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica”) establece que “La orientacién sexual o identidad de
género que cada persona defina para si, es esencial para su personalidad
y constituye uno de los aspectos fundamentales de su autodeterminacion,
su dignidad y su libertad.” Asimismo, en sus fundamentos se establece
que “una consideracion primordial en todas las acciones concernientes a
nifios y nifias sera el interés superior del nifo o la nifia y que un nifio o una
nifia que esté en condiciones de formarse un juicio propio tiene el dere-
cho a expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que le afectan,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio o la nifa, en
funcién de su edad y madurez”. Dicha consideracion en materia de infan-
cia es transversal a todo el documento: por ejemplo, el Principio 24.d es-
tablece que “[e]n todas las medidas o decisiones concernientes a nifias y
nifos, velaran por que un nifo o nifia que esté en condiciones de formarse
un juicio propio pueda ejercer el derecho de expresar sus opiniones con
libertad y que éstas sean debidamente tenidas en cuenta en funcion de la
edad y madurez del nifo o la nifa”.

Los Principios de Yogyakarta datan del afo 2006 vy, si bien no han sido
aun plasmados textualmente en un tratado internacional, seguramen-
te constituiran el principal insumo de futuros instrumentos de derechos
humanos y, en los hechos, son material de trabajo de distintas agencias,
comités y programas de Naciones Unidas. Asimismo, receptan obliga-
ciones que ya se encuentran en tratados vigentes. Dichos principios res-
ponden a una convocatoria de la Comisién Internacional de Juristas,™

(13) Litaroo, Emiuano, “Habemus Corpus: El acto de juzgar los cuerpos (tod*s)”, en Derecho
de Familia, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Bs. As., Abeledo Perrot,
febrero 2012-I.

(14) Ver comunicado oficial del 01/03/07 en: http://www.icj.org/yogyakarta-principles/
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asi como ocurrid con los Principios de Limburgo de 1986 sobre la Aplica-
cion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales (que revisten igual caracter y son de aplicacion regular en materia
de derechos sociales).

3 | Infancia e identidad de género

El siguiente cuadro intenta reflejar las disposiciones de la norma en rela-
cién con nifias, nifios y adolescentes, en comparacién con lo regulado en
materia de personas mayores de edad. Asimismo, se receptan las mencio-
nes expresas a la garantia del “abogado/a del/a nifo/a” de la ley 26.061,
sin perjuicio de la aplicacion general de dicha norma.

El grado de desagregacién del cuadro puede que nos haga preguntar:
iPor qué para ejercer estos derechos hay que formalizar instancias y/o re-
currir al Estado? jPor qué hay que diferenciar los tipos de tramites segin
los actores que intervengan y regular cada supuesto? Los motivos por los
cuales ciertas pretensiones de los individuos y los grupos humanos requie-
ren mayores grados de formalidad y burocratizacién exceden los limites
de este breve articulo. No hay practicamente actividad humana que se
vea exenta de este aspecto de la vida en sociedad que se vincula al rol y
funcionamiento del Estado, al afdn de documentar (personas y procesos),
a la oponibilidad a terceros/as, a la necesidad de obtener reconocimien-
tos —simbdlicos y précticos— por parte del Estado, etc. Estos puntos se
vinculan con la necesidad que tenemos todas las personas, en el marco de
una sociedad, de brindar y recibir apoyo de pares en funcion de nuestro
carécter gregario.

En Ultima instancia, se trata de exponer una herramienta préactica que ve-
nia siendo reclamada.
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A continuacién enumeraremos derechos en orden creciente de "intensi-
dad en la formalidad del trémite” en relacidn con su puesta en practica, es
decir: desde el trato brindado a una persona trans (por ejemplo, llamarla
por su nombre de eleccion en un hospital), hasta la intervencidn quirdrgica
(que requiere la intervencién especifica de un servicio de salud, consenti-
miento informado, etc.). A mayor formalidad requerida, mas procedimien-
tos han de activarse y, por lo general, mas terceros/as han de involucrarse
(médicos/as, jueces/zas, funcionarios/as, abogados/as del nifio/a, etc.).
Esta estructura que he decidido emplear a efectos expositivos no es un
orden de importancia ya que variard en cada persona el grado de cen-
tralidad que, para su plan de vida, tenga cada uno de estos derechos.
Tampoco implica una progresividad secuencial, en el sentido de que un
derecho deba cumplirse para que otro pueda ejercerse; todos los puntos
enumerados a continuacién son igualmente valiosos, interdependientes y
auténomos en tanto derechos consagrados.

Entonces, el derecho a la expresidon y vivencia de la propia identidad de
género comprende, en lo que nos compete en este anélisis, los siguientes
supuestos:

1. Trato conforme a la identidad de género

2. Rectificacién registral conforme a la identidad de género
3. Terapia hormonal

4. Intervencién quirargica

Veamos sucintamente cada uno de ellos:

1. Trato conforme a la identidad de género

Se encuentra regulado en el art. 12 de la ley. Consiste en erradicar la vio-
lencia que implica, en los casos donde no se haya efectuado una modifica-
cién registral, ser identificado/a por un nombre, sexo o imagen que no se
corresponda con la propia identidad de género. Esto incluye referencias
verbales, escritas o de cualquier otra indole. Y se aplica tanto a entidades
publicas (hospital, escuela, ministerio, etc.) como privadas (hospital, es-
cuela, obra social, etc.)
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En el cuadro se refiere que esta solicitud debe ser atendida “sin trémite”
previo alguno ya que la mera expresién desprovista de cualquier grado
de formalidad ha de ser suficiente. Es de esperar, no obstante, que ante
determinadas dependencias o supuestos, exista la posibilidad de que sea
necesario algln tipo de tramitacién. No obstante, esto no debe ser un
obstéculo para el acceso a este derecho y no deberia ser tampoco una
carga que deba soportar la persona (en tiempo, dinero, esfuerzos, etc.)
El empleo de dicho término (“sin tramite”) se cifie al articulado de la ley
(que no establece pasos o requisitos algunos) y se contrapone al punto
siguiente, que si requiere necesariamente la sustanciacién de un expe-
diente administrativo.

Sobre este punto existen numerosos precedentes en todo el pais, como
la ley 3062 de la C.A.B.A. del afio 2009 (que comprende lo dispuesto por
la pionera Resolucion del Ministerio de Educacion del afio 2003 N° 122/03
y la Resolucién N° 2272/07 del Ministerio de Salud) y la Resolucion N°
2359/07 del Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires.

2. Rectificacién registral conforme a la identidad de género

Regulado en los arts. 1, 3, 4 y 5. Consiste en la modificacién registral en la
partida de nacimiento de los datos referidos al nombre y sexo de la perso-
na. En razén de dicho cambio, ha de expedirse documentacion personal
que se condiga con el mismo, comenzando con el Documento Nacional
de Identidad (D.N.1.). Estos trémites involucran al Registro Civil de la juris-
diccién donde haya nacido la persona, al Registro Nacional de las Perso-
nas (RENAPER) y a todo ente publico o privado que debe expedir nueva
documentacién en funcién del cambio y a mero requerimiento (carnet
de obra social, licencia de conducir, certificado de discapacidad, tarjeta
de débito, etc.). En toda nueva documentacién que requiera fotografia o
cualquier otro tipo de identificacién, se respetaré la identidad de género
de la persona.

3. Terapia hormonal

Regulado en el art. 11. Consiste en el tratamiento endocrinoldgico o de
cualquier otro tipo que sea necesario a fin de que una persona pueda
adecuarse a la vivencia personal de su cuerpo, en funcién de una decisién
libre y auténoma.

Doctrina
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La centralidad que tiene este aspecto en la vida de muchas personas trans
se traduce en que no poder acceder a estos tratamientos en forma segura
y con el seguimiento correspondiente implica un perjuicio mayusculo. Los
debates actuales en torno a la despatologizacion presentan una especial
preocupacién por garantizar y profundizar el acceso a practicas médicas
como parte del derecho a la salud integral (es decir, como “estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades”)." En otras palabras, no se trata de negar la
asistencia sanitaria sino de adecuarla a fin de que el diagndstico no sea la
llave sin la cual no se puede acceder al servicio publico en cuestion. Por
otro lado, los centros de salud deben contar con servicios especializados
que, asimismo, prevengan la habitual exclusién que padecen las personas
trans al momento de requerir atencion.

Es de destacar que estos supuestos regulados por la ley deben enmarcar-
se en la relacién médico/a-paciente, y las normas y requisitos que la rigen.
Lo mismo ha de ocurrir si existen otras profesiones o disciplinas involucra-
das. Ningln requisito extraordinario debe ser aludido a fines de obstacu-
lizar el acceso a este derecho. Es por ello que en el cuadro se identifica a
esta solicitud como “sin tramite”.

Los criterios receptados en la ley en lo que refiere a los servicios sanita-
rios responden a principios aplicados a todo tratamiento brindado en el
marco sanitario. Es de aplicacion, entonces, el procedimiento relativo al
otorgamiento del “consentimiento libre, pleno, esclarecido y continuado”
y demas contenidos de la Ley de Derechos del Paciente (26.529).

4. Intervencién quirdrgica

Regulado también en el art. 11. El goce y ejercicio del derecho a la identi-
dad de género contempla la posibilidad —no la obligacién— de que una
persona modifique total o parcialmente su apariencia o funcién corporal a
través de medios quirtrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea
libremente escogida.

Es de destacar que todo tipo de seguimiento, asesoramiento y conserjeria
debe ser entendido como un derecho de la persona a poder comprender

(15) Predmbulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional, Nueva York, 19 de junio al 22 de julio de 1946.
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cabalmente en qué consisten las préacticas a las cuales seria sometido/a
y recibir el acompafamiento necesario en dicho proceso. No deben, por
ende, establecerse requisitos no incluidos en la norma que signifiquen
obstéculos o etiquetas diagndsticas patologizadoras.

La ley deroga el inc. 4 del art. 19 de la ley 17.132 del afo 1967 (de Ejercicio
de la Medicina), que establece el requisito de la autorizacion judicial en
casos de intervencion quirdrgica de adultos/as. La desjudicializacion, eje
principal de la ley, evitara distintos inconvenientes tales como largas de-
moras, procedimientos invasivos de la intimidad de la persona, inseguri-
dad juridica (incertidumbre en torno al ejercicio del derecho dependiendo
de la interpretacion del/a juez/a en cuestion), costos, dificultades en el
acceso a la justicia, sustitucién de la voz y voluntad de la persona trans por
la de operadores/as, etc.

Enlo que respecta a la decisién auténoma de la persona, se aplica lo expre-
sado en torno al “consentimiento libre, pleno, esclarecido y continuado”.

En resumen, los tratamientos hormonales y quirlrgicos son practicas médi-
cas a las cuales las personas tienen derecho a acceder y, por ende, deben
ser garantizadas en el marco exclusivo del sistema de salud. Esto prevendré
que estas précticas, como ocurre hasta ahora en muchos casos, sean lleva-
das a cabo en forma clandestina e insegura, lo cual puede provocar lesio-
nes y muertes en muchas personas trans. Esto es particularmente relevante
en el caso de personas pobres y esta dimension de acceso a las practicas
consiste, por ende, en uno de los puntos més destacables de la norma.

3.1 | Cuestiones especificas de infancia

1. Falta de consentimiento por parte de representantes de Ninas, Nifios
y Adolescentes (NNyA): Salvo en lo que se refiere al trato digno, ante
la falta de consentimiento por parte de padres, madres o tutores/as, in-
terviene un/a juez/a. La ley adopta este criterio a fin de que se dirima
judicialmente este conflicto entre los intereses del/a NNyA y los de sus
representantes.

2. Casos de intervencién quirtrgica de NNyA: En igual sentido, la ley
sostiene que en todo caso donde se requiera la intervencion quirdrgica de
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menores de 18 afos —con o sin consentimiento de sus representantes—,
ha de intervenir un/a juez/a.

3. La figura del/a abogado/a del/a nifio/a: El cuadro recepta en una co-
lumna las menciones expresas que hace la ley al derecho/garantia del/a
abogado/a del/a nifio/a. No obstante, es de destacar que la ley 26.061 (de
Proteccion Integral de Derechos de NNyA) establece que ha de designar-
se un/a abogado/a del nifio/a en todo expediente judicial o administrativo
donde los intereses y/o derechos de un/a NNyA se encuentren involu-
crados. Dicho/a letrado/a debe garantizar exclusivamente la expresién y
defensa de la voluntad del/a NNyA y, en caso de ser necesario, debe ser
designado por el Estado.

4. El consentimiento de la propia nifia, nifio o adolescente: Huelga aclarar
que la ley veda toda posibilidad de que se ejerza cualquiera de los dere-
chos enumerados si no es como consecuencia de un pedido expreso que
refleje la voluntad del/a NNyA en cuestion. Se impide de esta manera cual-
quier hipdtesis en la que los/as representantes legales decidan, por ejem-
plo, un cambio registral en sentido contrario a la voluntad del/a NNyA.

4 | Comentarios finales

La norma que analizamos contiene expresas referencias a los “principios
de capacidad progresiva e interés superior del nific o nina de acuerdo con
lo estipulado por la Convencién sobre los Derechos del Nifio y en la ley
26.061". Creemos que en cada caso se deberan considerar estos concep-
tos a la luz del respeto a la identidad de género escogida, vivida, sentida
y reclamada por el/a nifio/a.

En relacion con el derecho a la identidad, esta ley pone en cuestién el ca-
racter estanco de la identidad. La misma se nos presenta como un hecho
complejo y variable, que excede toda definicidon determinista y se vincula
mas con una construccién auténoma del sujeto, desde su propia palabra
y vida. Por ejemplo, la tedrica trans Lohana Berkins problematiza en el
siguiente pasaje el binarismo esencialista:

";Qué es ser mujer? Esta misma pregunta nos conduce a algo
que resulta bastante dificil en la practica, nos conduce al esen-
cialismo. jHay algo que define esencialmente a la mujer? ;el
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cariotipo? ;los genitales? jlas funciones reproductivas? ;la
orientacién sexual? jla conducta, la ropa? jtodo ello junto? juna
parte de ello?” 19,

La ley fue nutrida desde los aportes tedricos de esta autora y otros/as des-
tacados/as activistas y tedricos/as trans, lo cual forjé la impronta politica
que la convierte en un hito legislativo.

La Ley de Identidad de Género rescata el ejercicio de la autonomia per-
sonal, junto con otros tantos derechos involucrados (libertad, integridad
personal, vida, etc.) en el marco de la diversidad humana.

Negar de plano a los/as nifias, nifios y adolescentes un derecho —como
éste— que se garantiza a adultos/as, consiste en un atentado a la igualdad
y, por ende, a su contracara: la no discriminacién. Ademas y muy parti-
cularmente, sin el reconocimiento de la identidad de género se coartan
todos los demés derechos en un contexto tan importante de crecimiento
y formacién: la nifiez y adolescencia (a nivel educativo, de salud, de edu-
cacion, de contencidon familiar y social, de conformacion de horizontes,
perspectivas, personalidad, plan de vida, etc.).

Creo que con la aplicacion efectiva de esta ley se empezaré a forjar un
futuro mejor de educacioén, salud, vivienda, trabajo y dignidad para las
personas trans, quienes lucharon y consiguieron este nuevo hito.

(16) Berkins, LoHaNaA, “Un itinerario politico del travestismo”, en Diana Maffia, (comp.)
Sexualidades migrantes, Género y transgénero, Buenos Aires, Feminaria Editora, 2003.
Citado por Litardo, Emiliano, 2012, op. cit.
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I | Introduccion

El presente trabajo persigue el objetivo de resaltar los principales linea-
mientos pautados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en

(1) Ayudante de Derechos Humanos y Garantias (UBA). Integrante del Proyecto de Investigacion
en Derecho (Decyt) de la Secretaria de Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, sobre “Sistema Interamericano de Proteccidon de Derechos Humanos.
Reformas para lograr una mayor proteccion de los derechos humanos en el siglo XXI".

(2) Abogada con Diploma de Honor (UBA). Docente de Derechos Humanos (UBA). Se
desempena profesionalmente en la Comision para la Asistencia Integral y Proteccién del
Refugiado y Peticionante de Refugio de la Defensoria General de la Nacién.

(3) Ayudante de Derechos Humanos y Garantias (UBA). Integrante del Proyecto de Investigacion
en Derecho (Decyt) de la Secretaria de Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, sobre “Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos.
Reformas para lograr una mayor proteccion de los derechos humanos en el siglo XXI".

(4) Abogado con Diploma de Honor (UBA). Docente de Derechos Humanos y Garantias
(UBA). Se desempefia profesionalmente en la Oficina de Monitoreo de Publicacién de Avisos
de Oferta Sexual del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.
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adelante "CIDH") durante los anos 2009 y 2010, en aquellos aspectos don-
de ha innovado, avanzado o modificado su jurisprudencia. A fin de no ser
reiterativos, evitaremos volver sobre lo dicho en oportunidades anterio-
res, en aquellas cuestiones que constituyen materia de su jurisprudencia
constante. Esperamos, entonces, que las siguientes notas sirvan como un
recurso de facil acceso a los estandares fijados por el Tribunal en diversas
materias, que puedan incorporarse al trabajo diario de los operadores de
la justicia.

2 | Casos de desaparicion
forzada de personas

En el conjunto de sentencias que integran el acervo de los afos 2009 y
2010 nos encontramos con cinco fallos sobre violaciones a derechos hu-
manos durante las dictaduras civico-militares que azotaron al continente
sudamericano durante la segunda mitad del siglo pasado. Estas senten-
cias entendieron sobre la situacién en Perd, México, Guatemala, Bolivia
y Brasil. Este Gltimo caso resulta de especial interés porque unos meses
antes del dictado de la sentencia de la Corte, el Tribunal Superior brasilero
habia confirmado la vigencia de la ley de amnistia que impedia las investi-
gaciones de los delitos cometidos en la dictadura.

2.1 | Caso Anzualdo Castro ¢/ Pert

El caso versa sobre la desaparicion forzada del sefior Kenneth Ney Anzual-
do Castro, a partir del 16 de diciembre de 1993, en manos de agentes del
Servicio de Inteligencia del Ejército. Se alegd que el mismo dia habria sido
llevado a los sétanos del cuartel general del Ejército, donde habria sido
eventualmente ejecutado y sus restos incinerados en hornos que existian
en esos sétanos.®

Estos hechos corresponden, segin la Comisién, a una época caracteriza-
da por un patrén de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas
y masacres atribuidas a agentes del Estado y a grupos vinculados a los

(5) CIDH, "Caso Anzualdo Castro ¢/ Perd”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 22/09/2009, serie C N° 202.
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organismos de seguridad, favorecido por un patréon de impunidad en la
investigacion y persecucion de ese tipo de hechos, perpetrados, principal-
mente, contra estudiantes universitarios.

El Estado planted una excepcion de falta de agotamiento de los recursos
internos referida al tramite de una investigacién iniciada 15 afios después
de ocurrida la alegada desaparicién forzada. Para la Corte, ésta no puede
ser vélidamente alegada en tanto el transcurso de esos afos pareceria
confirmar que las victimas no han contado con recursos efectivos, lo que
corresponde al anélisis del fondo del caso, declarando improcedente la
excepcion.

En cuanto al fondo del caso, una vez més la Corte destacaré el caracter de
violacién multiple de derechos que reviste la desaparicion forzada de per-
sonas, tratdndose de una violacién de carécter continuado o permanente.
Esta caracterizacion multiple surge de la propia definicién que establece
la Convencion sobre Desaparicion Forzada de Personas, como asi también
de sus trabajos preparatorios, predmbulo, y otros instrumentos interna-
cionales, que sefialan como “elementos concurrentes y constitutivos de
la desaparicién forzada: a) la privacién de la libertad; b) la intervencion
directa de agentes estatales o la aquiescencia de éstos, y c) la negativa
de reconocer la detencidn y de revelar la suerte o paradero de la persona
interesada”.”

Luego, se avoca a determinar las obligaciones que, de dicha Convencidn,
se derivan para todos los Estados. En este sentido, a las obligaciones
emanadas del art. 1.1 que la Corte definié desde Veldsquez Rodriguez
en adelante, se suman las especificamente definidas en relacién con esta
violacién. Asi, la Corte afirmé que:

"...la privacién de libertad en centros legalmente reconocidos y
la existencia de registros de detenidos, constituyen salvaguar-
das fundamentales, inter alia, contra la desaparicion forzada. A

(6) idem, parr. 19.

(7) idem, parr. 60, con citas de "Caso Gémez Palomino ¢/ Pert”, Fondo, Reparaciones y
Costa, sentencia del 22/11/ 2005, serie C N° 136, parr. 97; “Caso Ticona Estrada ¢/ Bolivia”,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 27/11/ 2008, serie C N° 191, pérr. 55, y “Caso
Heliodoro Portugal ¢/ Panama”, supra nota 58, péarr. 110.
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contrario sensu la puesta en funcionamiento y el mantenimiento
de centros clandestinos de detencién configura per se una falta
a la obligacién de garantia, por atentar directamente contra los
derechos a la libertad personal, integridad personal y vida”.®

Asimismo, resulta fundamental la existencia de recursos judiciales rapidos
y eficaces, al alcance de los familiares del detenido o personas allegadas,
para determinar su paradero o estado de salud, o bien para individualizar
a la autoridad que ordend la privacién de la libertad. En definitiva, con-
cluye la Corte, siempre que haya motivos razonables de que una persona
haya sido sometida a desaparicion forzada, debe iniciarse una investiga-
cién de oficio —independientemente de que se presente una denuncia—
sin dilacién, de manera seria, imparcial y efectiva.®

Finalmente, a fin de facilitar la investigacion, los Estados que han suscripto
la Convencién sobre Desaparicion Forzada de Personas, tienen la obliga-
cién de establecer como delito auténomo a la desaparicién forzada en sus
legislaciones internas.!?

Sentado lo anterior, la Corte definid entonces que el andlisis de una alega-
da violacién de desaparicidn forzada, debe ser siempre integral, ponde-
rando todas las posibles violaciones de derecho humanos contemplados
en la Convencién.

En el caso concreto, encontrandose probado que el Sr. Anzualdo Castro
fue secuestrado o privado de su libertad y llevado a un centro clandestino
de detencidén, en un contexto de sistematicas desapariciones forzadas, su
traslado coactivo a los sétanos del Ejército y la subsiguiente incomunica-
cién a la que fue sometido:

”...sin duda le provocaron profundos sentimientos de miedo,
angustia e indefension e implicaron someterlo a un grave ries-
go de que agentes estatales lo sometieran a actos de tortura o
actos crueles, inhumanos o degradantes y, posteriormente, lo

(8) Idem, parr. 63.
(9) idem, parrs. 64 y 65.

(10) [dem, pérr. 66.
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privaran de su vida. En razén de estas consideraciones, el Es-
tado incurrié en faltas a su deber de garantizar a toda persona
sujeta a su jurisdiccion sus derechos a no ser privado de la vida
arbitrariamente y a la integridad personal, lo cual comprende la
prevencién razonable de situaciones que puedan redundar en
la supresién de esos derechos, en particular de la practica de las
desapariciones forzadas. De tal manera, el Estado es responsa-
ble por la violacién de los derechos a la integridad personal y a
la vida del sefior Anzualdo Castro”.

Més alld del desarrollo anterior, la nota distintiva de este fallo viene dada
por el anélisis que efectda de la violacién al art. 3 de la Convencién, que
implica un vuelco absoluto en la postura hasta entonces sostenida por la
Corte Interamericana.

En efecto, ese mismo caracter multiple y complejo que reviste la desapa-
ricién forzada de personas, amerita considerar que esta violacion persigue
"no sélo una de las mas graves formas de sustraccion de una persona de
todo ambito del ordenamiento juridico, sino también negar su existencia
mismay dejarla en una suerte de limbo o situacién de indeterminacion juri-
dica ante la sociedad, el Estado e inclusive la comunidad internacional”."

Precisamente, en estos casos la negativa del Estado a reconocer que la
victima se encuentra bajo su control y de brindar informacién al respecto,
pretende “generar incertidumbre acerca de su paradero, vida o muerte, de
provocar intimidacion y supresién de derechos”.? Concluye la Corte que:

"...en casos de desaparicion forzada de personas se deja a la
victima en una situacién de indeterminacion juridica que impo-
sibilita, obstaculiza o anula la posibilidad de la persona de ser
titular o ejercer en forma efectiva sus derechos en general, en
una de las mas graves formas de incumplimiento de las obliga-
ciones estatales de respetar y garantizar los derechos humanos.
Esto se tradujo en una violacién del derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica del sefior Anzualdo Castro”.

(11) idem, parr. 90.
(12) [dem, péarr. 91.

(13) [dem, péarr. 101.
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De ese andlisis integral, se declaran las violaciones a los arts. 7.1, 7.6, 5.1,
5.2, 4.1y 3 de la Convencidn, en relacién con el art. 1.1 de la misma y con
el art. | de la CIDFP, en perjuicio del sefior Kenneth Ney Anzualdo Castro.

Al igual que en los anteriores casos sobre desaparicién forzada, la Corte
hace referencia al derecho a la verdad como parte integrante del dere-
cho al acceso a la justicia y como modalidad de reparacién,™ y se expide
también sobre la violacién a los arts. 8 y 25 por la falta de investigacién y
restantes violaciones a las garantias del debido proceso.

2.2 | Caso Radilla Pacheco ¢/ México

El caso trata sobre la desaparicién forzada del sefior Rosendo Radilla Pa-
checo, la cual tuvo lugar el 25 de agosto de 1974, en manos de efectivos
del ejército mexicano. El desconocimiento del destino del Radilla Pache-
co, su paradero o el de sus restos se mantienen hasta dia de hoy. Asimis-
mo, el Tribunal remarca que en la época en que tuvieron lugar los hechos
descriptos, existia en México un patréon de detenciones, tortura y desapa-
riciones forzadas de personas militantes de la guerrilla o identificada como
simpatizantes.

En el presente, la Corte reitera su jurisprudencia sentada en “Anzualdo
Castro ¢/ Per(” respecto de la desaparicion forzada de personas, conside-
randola como una violacién multiple de derechos, destacando su caréacter
continuo y permanente, y su consecuente afectacién del derecho al reco-
nocimiento de la personalidad juridica.

Un aspecto importante a resaltar es el anélisis que hace la Corte respecto
del derecho a la integridad personal de los familiares del que desapare-
ci6 forzosamente. En el mismo se menciona que la desaparicién forzosa
de Radilla Pacheco tuvo un impacto traumatico diferenciado en la familia
como colectivo, lo que obligd a la restructuracion de roles de cada uno
de sus miembros, con las consecuentes afectaciones al proyecto de vida
de cada uno de ellos. El Tribunal sefiala que estas afecciones, ademas

(14) [dem, pérrs. 118 y 119.
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de ser violatorias del derecho a la integridad psiquica y moral, ponen de
manifiesto el caracter complejo de la desaparicion forzada de personas.™

Por otro lado, como bien se senald en el caso anterior, los Estados que han
suscripto la Convencidon sobre Desaparicion Forzada de Personas (como
es el caso de México), tienen la obligacién de establecer como delito au-
ténomo la desaparicién forzada en su legislacién interna. En el presente
caso, el Estado alegdé que no podia aplicar el delito de desaparicién for-
zada toda vez que el presunto responsable de la misma habia pasado a
retiro con anterioridad a la entrada en vigor del tipo penal. La Corte califi-
c6 de "inadmisible” tal alegato, y remarcd que “mientras no se establezca
el destino o paradero de la victima, la desaparicién forzada permanece
invariable independientemente de los cambios en el caracter de 'servidor
publico' del autor. En casos como el presente en los que la victima lleva 35
anos desaparecida, es razonable suponer que la calidad requerida para el
sujeto activo puede variar con el transcurso del tiempo. En tal sentido, de
aceptarse lo alegado por el Estado se propiciaria la impunidad.” 9

Seguidamente, la CIDH examiné la aplicacién de jurisdiccion militar para
conocer y resolver los hechos relativos a la detencién y posterior desapa-
ricion forzada de Radilla Pacheco. Entre los elementos novedosos que in-
corpora, la Corte destacé que cuando los tribunales militares conocen de
actos constitutivos de violaciones a derechos humanos en contra de civiles
ejercen jurisdiccion no solamente respecto del imputado, el cual necesa-
riamente debe ser una persona con estatus de militar en situacién de acti-
vidad, sino también sobre la victima civil, quien tiene derecho a participar
en el proceso penal no sélo para efectos de la respectiva reparacion del
dafio sino también para hacer efectivos sus derechos a la verdad y a la jus-
ticia. En tal sentido, las victimas de violaciones a derechos humanos y sus
familiares tienen derecho a que tales violaciones sean conocidas y resuel-
tas por un tribunal competente, de conformidad con el debido proceso y
el acceso a la justicia. La importancia del sujeto pasivo trasciende la esfera

(15) CIDH, "Caso Radilla Pacheco ¢/ Estados Unidos Mexicanos”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 23/11/ 2009, serie C N° 209, péarrs. 171y 172.

(16) [dem, pérr. 240.
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del &mbito militar, ya que se encuentran involucrados bienes juridicos pro-
pios del régimen ordinario."”

Asimismo, agregd que en el marco de un Estado de Derecho la desapa-
ricién forzada de personas nunca puede ser considerada como un medio
legitimo y aceptable para el cumplimiento de la misién castrense. Por lo
tanto, al ser tal conducta abiertamente contraria a los deberes de respeto
y proteccion de los derechos humanos, se encuentra excluida de la com-
petencia militar./'®

Por otro lado, el Estado alegd que las decisiones dictadas por tribunales
militares, son susceptibles de ser revisadas por autoridades ordinarias a
través de la figura del amparo, a fin de salvaguardar la garantia de juez
natural en los casos donde la victima del delito considerado del orden
militar sea un civil. Al respecto, la Corte sefiald que la sola posibilidad de
que las decisiones emanadas de tribunales militares puedan ser revisadas
por las autoridades federales no satisface el principio del juez natural, ya
que desde la primera instancia el juez debe ser competente.

Por ultimo, la CIDH estudié la jurisdiccion a la luz de la Convencidn sobre
Desaparicién Forzada de Personas. El art. IX del mismo establece que los
presuntos responsables de la desaparicién forzada de personas sdlo po-
drén ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comin competentes
en cada Estado, excluyéndose toda jurisdiccion especial, en especial la
militar."” Por su parte, el art. XIX del mismo instrumento establece que los
Estados pueden formular reservas siempre que ellas no sean incompati-
bles con el objeto y propésito de la Convencién.@

El Tribunal sefiala que, en los términos del art. |, la Convencion sobre Des-
aparicion Forzada de Personas “tiene como propdsito particular garantizar
la efectiva prevencion, sancion y supresion de la practica de la desapari-
cién forzada de personas, evitando sus efectos, esto es, la violacién mul-

(17) {dem, parr. 275.
(18) [dem, parr. 277.
(19) Ver art. IX de la Convencién sobre Desaparicion Forzada de Personas.

(20) Ver art. XIX de la Convencién sobre Desaparicién Forzada de Personas.
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tiple de derechos humanos”.®" A su vez, sefala que uno de los derechos
protegidos por la mencionada Convencién, el cual se halla encaminado
a lograr la efectiva sancién de los autores del delito de la desaparicidn
forzada, es el del juez natural. En este sentido, destaca que el art. IX de
Convencién sobre Desaparicion Forzada de Personas, mas alla de una re-
gla de competencia, reconoce el derecho al juez natural.

En el presente caso, México formuld reserva respecto de este art., sefa-
lando que los delitos cometidos por militares en servicio seran juzgados
por la justicia militar. En relacion a tal reserva, la Corte remarcé que desco-
noce el derecho humano al juez natural en la investigacién y eventual san-
cién de los responsables de la comision de desaparicion de personas. Por
lo tanto, al ser el derecho al juez natural indispensable para la consecucion
de los fines propuestos por la Convencién sobre Desaparicion Forzada de
Personas, la CIDH declara invélida la reserva formulada por México.

2.3 | Caso Chitay Nech y otros ¢/ Guatemala

La desaparicién forzada del sefior Florencio Chitay Nech, dirigente po-
litico indigena maya kagchikel tuvo lugar en la Ciudad de Guatemala el
1 de abril de 1981, cuando un grupo de hombres armados bajaron de
un vehiculo y lo secuestraron. Ello se dio en el contexto de un conflicto
armado interno que tuvo lugar entre los afos 1962 y 1996 durante el cual
se estima que mas de 200.000 personas fueron victimas de desaparicion
forzada y ejecuciones arbitrarias, en en el marco de la aplicacién por el
Estado de la llamada “Doctrina de Seguridad Nacional”. Florencio Chitay
continla desaparecido.®

Como en todos los casos en los que debié entender sobre desaparicio-
nes forzadas de personas, la Corte destacd que se trata de una violacion
multiple de derechos humanos que requiere de un andlisis sistémico y
comprensivo, y que impone la necesidad de tener en cuenta “la natura-

(21) CIDH, "Caso Radilla Pacheco ¢/ Estados Unidos Mexicanos”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas”, sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C N° 209,
parr. 308.

(22) "Caso Chitay Nech y otros ¢/ Guatemala”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 25/05/2010, serie C N° 212, pérr. 64.
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leza continua y el caracter pluriofensivo de la misma”.® En ese sentido,
entiende que se violan en forma interrelacionada el derecho a la libertad
personal, alaviday alaintegridad personal®y que, mientras no se realice
una investigacion efectiva que garantice el acceso a la justicia con plena
vigencia de las garantias judiciales, también, se encuentran violados los
arts. 8y 25 de la Convencion.

Asimismo, siguiendo el cambio jurisprudencial realizado con los fallos de
Anzualdo Castro ¢/ Pert y Radilla Pacheco ¢/ México, recién comentados,
la Corte entendié que en esa complejidad de violaciones debe incluirse la
violacion a la personalidad juridica reconocida en el art. 3 de la Conven-
cién puesto que la “desaparicién [forzada] busca no sélo una de las mas
graves formas de sustraccién de una persona de todo ambito del ordena-
miento juridico, sino también negar su existencia misma y dejarla en una
suerte de limbo o situacién de indeterminacién juridica ante la sociedad,
el Estado e inclusive la comunidad internacional”.®

Por otro lado, teniendo en cuenta que la desaparicion forzada del Sr. Chi-
tay tuvo como objeto impedir que ejerza su participacién politica, en su
perjuicio y el colectivo social que integraba, la Corte se pronuncié en los
siguientes sentidos: “...los derechos politicos consagrados en la Conven-
cién (...) propician el fortalecimiento de la democracia y el pluralismo po-
litico. En particular el derecho a una participacién politica efectiva implica
que los ciudadanos tienen no sélo el derecho sino también la posibilidad
de participar en la direccién de los asuntos publicos. (...) el ejercicio efec-
tivo de los derechos politicos constituye un fin en si mismo vy, a la vez, un
medio fundamental que las sociedades democraticas tienen para garanti-
zar los demés derechos humanos previstos en la Convencién”.@

“(...)Ja comunidad se vio privada de la representacién de uno de
sus lideres en diversos ambitos de su estructura social, y princi-
palmente en el acceso al ejercicio pleno de la participacién di-
recta de un lider indigena en las estructuras del Estado, donde

(23) idem, parr. 81.
(24) [dem, parr. 89/96.
(25) [dem, pérr. 98.

(26) [dem, pérr. 107.
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la representacidon de grupos en situaciones de desigualdad re-
sulta ser un prerrequisito necesario para la realizacién de aspec-
tos fundamentales como la inclusidn, la autodeterminacién y el
desarrollo de las comunidades indigenas dentro de un Estado
plural y democrético”.®

Esto llevé a la Corte a concluir que se viold el art. 23.1, inciso a), de la
Convencién.

Resulta interesante, también, la interpretacién que hace la Corte respecto
al derecho de circulacién y residencia reconocido en el art. 22 de la Con-
vencién. En tal sentido, sostuvo que si bien

“..no consta que Guatemala ha restringido de manera formal
la libertad de circulacién y de residencia de los miembros del
nucleo familiar de Florencio Chitay, la Corte estima que en este
caso dicha libertad se encuentra limitada por una grave restric-
ciéon de facto, que se origina en las amenazas y hostigamien-
tos que han provocado su partida, asi como el temor fundado
generado por todo lo ocurrido a su padre, otros familiares y
miembros de la comunidad, aunado a la falta de investigacion y
enjuiciamiento de los responsables de los hechos, lo que los ha
mantenido alejados de su comunidad”.®?®

Finalmente, también resulta relevante la violacion del derecho a la vida
cultural de los nifos indigenas hijos de Chitay Nech. En el presente caso,
la Corte ademas reconoce el significado especial que tiene la convivencia
familiar en el contexto de la familia indigena, la cual no se limita al ntcleo
familiar sino que incluye a las distintas generaciones que la componen e,
incluso, a la comunidad de la cual forma parte.? Sostiene que dentro de
la obligacién general de los Estados de promover y proteger la diversidad
cultural de los indigenas se desprende la obligacién especial de garanti-
zar el derecho a la vida cultural de los nifios indigenas,®® y que el Estado

(27) idem, parr. 113.
(28) idem, parr. 150.

(29) [dem, pérr.

59.

(30) [dem, pérr.

68.
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viold los arts. 17 y 22 en perjuicio de los hijos de Chitay, y los arts. 17, 19y
22 en relacién con el art. 1.1 de dicho instrumento en perjuicio de Eliseo,
Estermerio y Maria Rosaura, también hijos del dirigente indigena victima de
desaparicién forzada —estos Ultimos menores de edad al momento de la
ratificacién de la Convencién Estado el 9 de marzo de 1987—.

Para terminar es interesante destacar que —dentro de las medidas de re-
paracién solicitadas por los representantes y la Comision Interamericana—
el reclamo al Estado de hallar y sepultar los restos mortales de Florencio
Chitay Nech de acuerdo a las tradiciones y costumbres de la comunidad
indigena maya kagchikel.®"

2.4 | Caso Ibsen Cardenas
e Ibsen Pefia ¢/ Bolivia

En el marco de una politica de represion a grupos y personas que eran
identificados por el gobierno como enemigos u opositores del régimen
que se registré durante la dictadura militar que azotd Bolivia desde el afio
1971 hasta el afio 1978, desaparecieron los Sefores lbsen Cardenas e lb-
sen Pefa.®

Reiterd la Corte las implicancias de las desapariciones forzadas de per-
sonas y su naturaleza multiple y compleja. Esta violacidn, resaltd, “tiene
carécter continuado o permanente y mientras no se conozca el paradero o
se hallen los restos de la personada desaparecida persisten las consecuen-
cias sobre el deber de investigar”.©®¥

En este caso, resultan importantes algunas precisiones respecto del deber
de investigar acerca del paradero de la victima a cargo del Estado. Res-
pecto de la desaparicion de lbsen Cérdenas, el Estado sostuvo que en el
afo 1983 ya habia esclarecido el hecho e identificado sus restos y ubica-

(31) idem, parr. 238.

(32) CIDH, “Caso lbsen Céardenas e lbsen Pena ¢/ Bolivia”, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 1/09/2010, serie C N°® 217, pérrs. 51y 53.

(33) [dem, pérr. 57/68.
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cién, por lo que en ese afio “cesd” su desapariciéon forzada.®” Ante eso la
Corte debio aclarar que:

“...particularmente en relacién con este Ultimo aspecto, no se
trata meramente del acto de encontrar los restos de una deter-
minada persona sino que ello, l6gicamente, debe ir acompa-
fiado de la realizacién de las pruebas o anélisis que permitan
comprobar que, efectivamente, esos restos corresponden a esa
persona. Por lo tanto, en casos de presunta desaparicién forza-
da en que existan indicios de que la alegada victima ha falleci-
do, la determinacion de si se ha configurado dicho fenémeno
y la cesacion del mismo, en su caso, implica, necesariamente,
establecer de la manera mas fehaciente la identidad del indivi-
duo a quien pertenecen los restos recolectados. En tal sentido,
la autoridad correspondiente debe proceder a la pronta exhu-
macién de éstos para que sean examinados por un profesional
competente. Dicha exhumacién debe llevarse a cabo de forma
que proteja la integridad de los restos a fin de establecer, en
la medida de lo posible, la identidad de la persona fallecida,
la fecha en que murid, la forma y causa de muerte, asi como la
existencia de posibles lesiones o indicios de tortura”.®

La investigacion de 1983, dice la Corte, impide llegar a la conviccion de
que los restos fueron encontrados en esa oportunidad.®® Finalmente,
debe decirse, en 2008, luego de infructuosas investigaciones, se identificd
de manera definitiva el paradero de Ibsen Cardenas.®” No ocurrié lo mis-
mo respecto de lbsen Pefa, cuyo paradero aun se desconoce.

Las investigaciones ex officio, dice la Corte, “debe[n] circunscribirse a las
actuaciones realizadas en el dmbito jurisdiccional, no siendo posible sos-
tener que se ha cumplido con dicho deber basados en las actuaciones lle-
vadas a cabo por comisiones especiales como, por ejemplo, es el caso la

(34) idem, parr. 27.
(35) idem, parr. 82.
(36) [dem, pérr. 88.

(37) [dem, pérr. 92.
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Comisién Nacional de Investigacion de Ciudadanos Desaparecidos crea-
da en Bolivia.®®

En cuanto a la obligacién de tipificar el delito de desaparicion forzada de
personas en la legislacion interna, ésta fue recién cumplida por el Estado
el 18 de enero de 2006. Si bien esto le acarrearia responsabilidad interna-
cional, la Corte sostuvo que como en el caso Ticona Estrada® ya habia
declarado el incumplimiento de las obligaciones a cargo del Estado esta-
blecidas en los arts. I.d) y Ill de la Convencién sobre Desaparicién Forzada
y en el art. 2 de la Convencidon Americana, no resultaba necesario una
nueva declaracién sobre el incumplimiento de dichas obligaciones pues
aquélla tenia efectos generales que trascienden el caso concreto.“?

No obstante, la Corte estimd necesario agregar que “una apreciacion in-
correcta a nivel interno sobre el contenido juridico de la desaparicion for-
zada de personas obstaculiza el desarrollo efectivo del proceso penal en
detrimento del deber de investigar del Estado y del derecho de acceso a
la justicia a favor de las victimas”.“"

Finalmente, vale la pena resaltar que, al momento de analizar el plazo
razonable del proceso de investigacion del paradero de las victimas, la
Corte debid expedirse respecto del instituto de la excusa judicial, puesto
que en el caso se habian verificado 111 excusas. Al respecto sefiald que:

"una de las formas de garantizar la conduccién imparcial del
proceso es mediante el instituto procesal de la excusa, la cual
compete al juzgador cuando se estima impedido para conocer
de un determinado asunto por considerar que, debido a que
se presenta alguna de las causales previstas por la ley para ello,
podria verse afectada su imparcialidad (...) Por lo tanto, el re-
curso a la excusa judicial es una cuestién que necesariamente

(38) idem, parr. 159.

(39) “Caso Ticona Estrada y otros ¢/. Bolivia”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del
27/11/ 2008, serie C N° 19.

(40) CIDH, " Caso Ibsen Cérdenas e Ibsen Pefa ¢/ Bolivia”, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 01/09/2010, serie C N° 217, péarr. 194.

(41) [dem, pérr. 200.
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incide en el debido proceso penal, en los términos de la Con-
vencién Americana”.#?

2.5 | Caso Gomes Lund y otros
(Guerrilha do Araguaia) contra Brasil

El Tribunal encontré probado que entre los afios 1972 y 1974, en la regidon
conocida como Araguaia, agentes estatales brasileros fueron responsables
de la desaparicion forzada de 62 personas identificadas como presuntas
victimas del presente caso. Transcurridos mas de 38 afios, contados desde
el inicio de las desapariciones forzadas, solamente se han identificado los
restos mortales de dos de ellas. El Estado continta sin definir el paradero
de las 60 victimas desaparecidas restantes, en tanto hasta la fecha no ha
dado una respuesta determinante sobre sus destinos.®

Por tratarse de un tipico caso de desapariciéon forzada de personas, la
Corte concluyé que el Estado resultd responsable de la violacidon de los
derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la inte-
gridad personal y a la libertad personal; establecidos, respectivamente, en
los arts. 3,4, 5y 7 de la Convencidn.®¥

En especial, resultan importantes las afirmaciones realizadas respecto de
Ley de Amnistia puesto que; en virtud de ella, el Estado no ha investigado,
procesado o sancionado penalmente a los responsables de las violaciones
de derechos humanos cometidas durante el régimen militar.“® Pero lo que
torna ain mas interesante el caso es que el 29 de abril de 2010 el Supre-
mo Tribunal Federal, por siete votos a dos, afirmé la vigencia de laley y la
constitucionalidad de su interpretacion. Una resolucién con eficacia erga
omnes y efecto vinculante contra la cual no cabe ningtn recurso.“

(42) [dem, pérr. 177 y 178.

(43) CIDH, “Caso Gomes Lundy otros (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brasil”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 24/11/2010, serie C N° 219, péarr. 121.

(44) {dem, parr. 125.

(45) [dem, pérr. 135.
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La Corte ya se habia pronunciado sobre la incompatibilidad existente en-
tre las amnistias y la Convencién Americana, en casos de graves violacio-
nes a los derechos humanos relativos a Perd® y Chile.“® Respecto de la
amnistia brasilera, la Corte sostuvo:

"..dada su manifiesta incompatibilidad con la Convencién
Americana, las disposiciones de la Ley de Amnistia brasilefa
que impiden la investigacién y sancién de graves violaciones
de derechos humanos carecen de efectos juridicos. En conse-
cuencia, no pueden seguir representando un obstaculo para la
investigacién de los hechos del presente caso, ni para la identi-
ficaciéon y el castigo de los responsables, ni pueden tener igual
o similar impacto respecto de otros casos de graves violaciones
de derechos humanos consagrados en la Convencién America-
na ocurridos en Brasil”.“?)

Respecto de la diferencia existente entre una amnistia y una autoamnistia
la Corte dijo que: “la incompatibilidad de las leyes de amnistia con la Con-
vencién Americana en casos de graves violaciones de derechos humanos
no deriva de una cuestion formal, como su origen, sino del aspecto mate-
rial en cuanto violan los derechos consagrados en la Convencién".®?

En cuanto a la sentencia del Tribunal Superior brasilero que confirmé
vigencia de la amnistia la Corte sefialé que:

a

"..no fue ejercido el control de convencionalidad por las au-
toridades jurisdiccionales del Estado y que, por el contrario, la
decision del Supremo Tribunal Federal confirmo la validez de la
interpretacién de la Ley de Amnistia sin considerar las obliga-

(47) CIDH, "Caso Barrios Altos ¢/ Pert”, Interpretacion de la Sentencia de Fondo, sentencia
del 3/09/2001, serie C N° 83 y “Caso La Cantuta ¢/ Perd”, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 29/11/2006, serie C N° 162.

(48) CIDH, "Caso Almonacid Arellano y otros ¢/ Chile”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 26/09/2006, serie C N° 154.

(49) CIDH, "Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) ¢/ Brasil”, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 24/11/2010, serie C N° 219,
parr. 174.

.......... (50) [dem, pérr. 175.
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ciones internacionales de Brasil derivadas del derecho interna-
cional, particularmente aquellas establecidas en los arts. 8 y 25
de la Convencidn Americana, en relacién con los articulos 1.1y
2 de la misma”.®"

Por otro lado, se analiza en el caso el acceso a la informaciéon reconocido
en el art. 13 de la Convencidn. A criterio de la Corte,

“resulta esencial que, para garantizar el derecho a la informa-
cién, los poderes publicos actien de buena fe y realicen diligen-
temente las acciones necesarias para asegurar la efectividad de
ese derecho, especialmente cuando se trata de conocer la ver-
dad de lo ocurrido en casos de violaciones graves de derechos
humanos como las desapariciones forzadas y la ejecucién extra-
judicial del presente caso”.®?

Por otro lado, la Corte recuerda que las autoridades estatales
de no deben “ampararse en mecanismos como el secreto de
Estado o la confidencialidad de la informacién en casos de vio-
laciones de derechos humanos”.®

3 | El derecho a la vida privada
y la luz de las nuevas tecnologias

En el ano 2009 la CIDH dictd sentencia en dos casos cuyos hechos resultan
muy similares, uno seguido contra Panamé y otro contra Pert, ambos refe-
ridos a la violacion del art. 11 de la Convencién Americana, en ocasion de
la interceptacion, grabaciéon y divulgacion de llamados y conversaciones
telefénicas sin el correspondiente consentimiento de las partes.

(51) Idem, péarr. 177. Es interesante el relevamiento que la Corte realiza de todos los
pronunciamientos de érganos internacionales respecto de la validez de este tipo de normas
de amnistia; relevamiento éste que decisiones de tribunales superiores locales. Ver, en tal
sentido, los pérrs. 149/170.

(52) [dem, pérr. 211.
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Debe recordarse, primeramente, que el art. 11, en su numeral 2, establece
que "Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra o reputaciéon.”

En el caso “Tristan Donoso” ¥ |a victima, abogado de profesidn, tras pres-
tar sus servicios profesionales al Sr. Salid Zayed, detenido preventivamen-
te en el marco de una causa penal relacionada con el delito de lavado de
dinero, alega la violacién del art. 11 de la Convencidon por la intercepta-
cién, grabacién y divulgacién de una conversacién telefénicay la posterior
apertura de un proceso penal por delitos contra el honor seguido contra
éste, por haber realizado comentarios negativos respecto de la gestién
del Procurador General.

En este marco, la Corte tuvo la oportunidad de interpretar el mentado
articulo entendiendo que, tal como surge del texto del tratado, la vida
privada de la familia de las personas, su correspondencia, su domicilio, y
también las conversaciones telefénicas ingresan en el ambito de protec-
cién convencional, aun cuando éste Ultimo concepto no sea expresamen-
te enunciado por la Convencién.

Asimismo, aplicando su consabida doctrina relativa a las restricciones de
derechos —toda restriccidn a un derecho debe estar previstas en ley, per-
seguir un fin legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad, es decir, deben ser necesarias en una sociedad de-
mocratica—, la Corte entendié que la difusion —sin el consentimiento de
las partes— de una conversacion telefonica entre dos particulares resulta
una injerencia ilegitima en la vida privada de las personas, en tanto no se
encuentra prevista en ley alguna la potestad de llevar a cabo tal difusién.

Luego, la Corte pasd a analizar la alegada violacién al art. 13 de la Con-
vencién —el derecho a la libertad de expresién—, jurisprudencia que vino
a sumarse a la ya establecida en importantes precedentes en la materia
como "Kimel”, “Herrera Ulloa” y “Ricardo Canese"”.®

(54) CIDH, “Caso Tristan Donoso ¢/ Panama”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 27/01/2009, serie C N° 193.

(55) Para un analisis méas profundo de este derecho ver: “Caso Kimel ¢/ Argentina”, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 2/05/2008, serie C N° 177; "Caso Ricardo Canese ¢/
Paraguay”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 31/08/2004, serie C N° 111; “Caso
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De conformidad con los alegatos presentados por las partes, la Corte en-
tiende que, una vez maés, se encuentra frente al conflicto entre el derecho
a la libertad de expresién en temas de interés publico y la proteccién del
derecho a la honray a la reputacién de los funcionarios publicos. En tanto
ambos derechos revisten suma importancia, debiendo coexistir de mane-
ra armoniosa, la Corte entiende que la solucién del conflicto requiere el
examen caso por caso, conforme a sus caracteristicas y circunstancias (ver
considerando 93).

En el caso concreto, pues, la Corte determina que el derecho a la liber-
tad de expresion se encuentra garantizado a toda persona, por lo que no
"cabe considerarla ni restringirla a una determinada profesién o grupo
de personas. La libertad de expresién es un componente esencial de la
libertad de prensa, sin que por ello sean sinénimos o el ejercicio de la pri-
mera esté condicionado a la segunda” (considerando 114). Por lo tanto, un
abogado se encuentra también en condiciones de reclamar la proteccién
del art. 13 de la Convencidn.

Remitiéndose nuevamente a Kimel, la Corte recuerda que, si bien la res-
puesta penal para casos de expresion de informaciones u opiniones no se
encuentra prohibida, la aplicacién de medidas penales debe analizarse en
cada caso con cautela, ponderando la gravedad de la conducta desplega-
da por el emisor, el dolo con que actud, las caracteristicas del dafio injusta-
mente causado y otros datos que pongan de manifiesto la absoluta necesi-
dad de utilizar, en forma verdaderamente excepcional, medidas penales.®

En el presente caso, considerd que las afirmaciones del Sr. Tristan Dono-
so respecto del accionar del Sr. Procurador revestian un interés publico,
ademas de tratarse de afirmaciones respecto de hechos sobre los cuales
el Sr. Tristdn Donoso tenia fundamentos para encontrarse convencido de
su veracidad. De esta forma, la Corte entendié que las sanciones penal y
de multa impuestas a la victima resultan innecesarias a la luz de la alegada
afectacién del derecho a la honra.

Herrera Ulloa ¢/ Costa Rica”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 02/07/2004, serie C N° 107.

(56) Ver “Caso Kimel ¢/ Argentina”, op. cit., parr. 78.
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¥ —un caso de interceptacién y monitoreo ilegal de

En el caso "Escher”!
las lineas telefonicas por parte de la Policia Militar del Estado de Parané en
un contexto de conflicto social relacionado con la reforma agraria en varios
estados de Brasil— la Corte continud con la linea argumentativa planteada
en "Tristdn Donoso”: determind que el art. 11 protege las conversaciones
realizadas a través de las lineas telefénicas instaladas en las residencias
particulares o en las oficinas, sea su contenido relacionado con asuntos
privados del interlocutor, sea con el negocio o actividad profesional que
desarrolla. Por lo tanto, el art. 11 se aplica a las conversaciones telefonicas
independientemente de su contenido, pues la proteccion a la vida privada
se concreta en el derecho a que sujetos distintos de los interlocutores no
conozcan ilicitamente el contenido de las conversaciones telefénicas.

Dado que en el caso existia una ley que autorizaba al Estado a realizar
tales interceptaciones, lo que el Tribunal considera que debe analizarse
es si existe un indicio razonable de autoria o participacién de los sujetos
en las infracciones penales que estéan siendo investigadas en el marco del
proceso donde se ordenan, la determinacion del medio que es empleado
para tal interceptacion y la indicacién clara de los hechos que se estéan in-
vestigando. Asimismo, tal medio debe exigirse como el Unico practicable
para obtener esa prueba y, por supuesto, la escucha debe ser dictada por
juez competente (ver considerando 134). En tanto ninguno de tales requi-
sitos se respetd en el caso, la Corte concluye que se viold el art. 11 de la
Convencién por la interceptacion de las comunicaciones.

En cuanto a la divulgacién de las llamadas, dado que se encontraban am-
paradas por el secreto de la investigacion, su difusion resulta contraria
también al art. 11 de la Convencion.

4 | La libertad de asociacién

En el caso "Kawas"®® se analizan dos cuestiones muy interesantes. Por
un lado, lo que el titulo del presente apartado nos anuncia, el derecho a

(57) CIDH, "Caso Escher y otros ¢/ Brasil”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 6/07/2009, serie C N° 200.

(58) CIDH, “Caso Kawas Fernandez ¢/ Honduras”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 03/04/2009, serie C N° 196.
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la libertad de asociacién; por otro lado, el deber de investigar en relacién
con el derecho a la vida.

Si bien el deber de investigar traspasa toda la jurisprudencia de la CIDH,
desde su primera sentencia y hasta los casos mas recientes, no podemos
dejar de mencionar el especial anélisis que realiza en este caso.

La Sra. Kawas era presidenta de la Fundacién para la Proteccion de Lance-
tilla, Punta Sal, Punta lzopo y Texiguat (en adelante, PROLANSATE), organi-
zacién que tenia por objeto mejorar la calidad de vida de los pobladores
de las cuencas hidrogréficas de la Bahia de Tela. En tales funciones, la Sra.
Kawas habia denunciado los intentos de personas y entidades privadas
de apoderarse ilegalmente de la Peninsula de Punta Sal, la contaminacién
de las lagunas y la depredacién de los bosques de la regién, entre otras
cuestiones. Una tarde, mientras se encontraba en su casa, fue asesinada
mediante un disparo de arma de fuego.

En el caso, la Corte reitera su jurisprudencia constante en cuanto a que
el art. 4.1 no sélo genera una obligacion negativa para los Estados —que
una persona no sea privada arbitrariamente de su vida—, sino también la
adopcién de medidas positivas de proteccién que garanticen este dere-
cho. En casos de muerte violenta, la Corte sostiene que la realizaciéon de
una investigacion ex officio, sin dilacion, seria, imparcial y efectiva, es un
elemento fundamental y condicionante para la proteccion de los derechos
afectados por este tipo de situaciones.® Ello, aun si los hechos han sido
ejecutados por particulares, en tanto la falta de investigacién se configura-
ria como un auxilio del poder publico, comprometiendo de igual forma la
responsabilidad internacional del Estado.®?

En este sentido, los principios rectores que se deben seguir en toda inves-
tigacién frente a una muerte violenta, como minimo, son:

"a) identificar a la victima; b) recuperar y preservar el material
probatorio relacionado con la muerte, con el fin de ayudar en
cualquier potencial investigacién penal de los responsables; ¢)

(59) [dem, pérr. 75.

(60) [dem, pérr. 78.
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identificar posibles testigos y obtener sus declaraciones en rela-
cién con la muerte que se investiga; d) determinar la causa, for-
ma, lugar y momento de la muerte, asi como cualquier patrén
o préactica que pueda haber causado la muerte, y e) distinguir
entre muerte natural, muerte accidental, suicidio y homicidio.
Ademas, es necesario investigar exhaustivamente la escena del
crimen, se deben realizar autopsias y anélisis de restos huma-
nos, en forma rigurosa, por profesionales competentes y em-
pleando los procedimientos més apropiados”.©"”

En tanto esos principios rectores no se han reflejado en la investigacién
del caso, la Corte entiende el Estado no cumplié sus obligaciones de
respetar y garantizar el derecho a la vida de la sefiora Blanca Jeannette
Kawas Fernéndez, lo que constituye una violacién del art. 4.1 de la Con-
vencion.

Ingresando ya en el andlisis del art. 16 de la Convencion Americana, la Cor-
te sostiene que la libertad de asociacion implica “el derecho a agruparse
con la finalidad de buscar la realizacion comin de un fin licito, sin presio-
nes o intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar dicha finalidad”.%?
Este derecho tiene una esfera negativa (la no intromisién del Estado) y
una esfera positiva “de prevenir los atentados contra la misma, proteger a
quienes la ejercen e investigar las violaciones de dicha libertad” . Estas

(61) idem, parr. 102. Ver “"Caso Juan Humberto Sanchez ¢/ Honduras”, Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 07/06/2003, serie C N° 99, parr. 127; “Caso Escué
Zapata ¢/ Colombia”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 04/07/2007, serie C N° 165,
parr. 106, y “Caso Zambrano Vélez y otros”, Fondo, Reparaciones y Costas, supra nota 87, parr.
121. Ver también: “Caso de la Comunidad Moiwana ¢/ Surinam”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 15/06/2005, serie C N° 124, parr. 149.

(62) CIDH, "Caso Kawas Fernandez ¢/ Honduras”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 03/04/2009, serie C N° 196, parr. 143; "Caso Baena Ricardo y otros”, Fondo, Reparaciones
y Costas, supra nota 96, parr. 156. Ver también “Caso Huilca Tecse ¢/ Perd”, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 03/03/2005, serie C N° 121, parr. 69, y “Caso Cantoral
Huamani'y Garcia Santa Cruz ¢/ Per(”, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 10/07/2007, serie C N° 167, parr. 144.

(63) “Caso Huilca Tecse ¢/ Pert”, Fondo, Reparaciones y Costas, supra nota 183, parr. 76;
y “Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz ¢/ Per(”, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, supra nota 183, parr. 141.
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obligaciones positivas deben adoptarse, incluso en la esfera de relaciones
entre particulares, si el caso asi lo amerita.®¥

La particularidad de este caso, es que esa libertad de asociacion se asocia
al trabajo de promocién y defensa de los derechos humanos. Al respecto,
el Tribunal "“establecié que:

"...los Estados tienen el deber de facilitar los medios necesarios
para que los defensores de derechos humanos realicen libre-
mente sus actividades; protegerlos cuando son objeto de ame-
nazas para evitar los atentados a su vida e integridad; abste-
nerse de imponer obstaculos que dificulten la realizacién de su
labor, e investigar seria y eficazmente las violaciones cometidas
en su contra, combatiendo la impunidad”.®

De esta forma, el art. 16

"comprende también el derecho de toda persona a formar y
participar libremente en organizaciones, asociaciones o grupos
no gubernamentales orientados a la vigilancia, denuncia y pro-
mocion de los derechos humanos. Dada la importancia del pa-
pel que cumplen los defensores de derechos humanos en las
sociedades democraticas,® el libre y pleno ejercicio de este

(64) CIDH, "Caso Kawas Fernadndez ¢/ Honduras”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 03/04/2009, serie C N° 196, parr. 144; “Caso Huilca Tecse ¢/ Per(”, Fondo, Reparaciones
y Costas, supra nota 183, parr. 76; y "Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz ¢/ Perd”,
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, supra nota 183, parr. 141.

(65) CIDH, “"Caso Kawas Fernandez ¢/ Honduras”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 03/04/2009, serie C N° 196, parr. 145, "Caso Nogueira de Carvalho y otro ¢/ Brasil”,
Excepciones Preliminares y Fondo, sentencia del 28/11/2006, serie C N° 161, péarr. 77;y "Caso
Valle Jaramillo y otros”. Fondo, Reparaciones y Costas, supra nota 8, parr. 91.

(66) Ver "Caso Nogueira de Carvalho y otro ¢/ Brasil”, Excepciones Preliminares y Fondo,
supra nota 186, parr. 74 y “Caso Valle Jaramillo y otros”, Fondo, Reparaciones y Costas,
supranota 8, parr. 87. En igual sentido, ver “Medidas Provisionales Mery Naranjo”, resolucién
del 22/09/2006, considerando 8; “Medidas Provisionales Mery Naranjo”, resolucion
del 31/01/2008, considerando 4; "Medidas Provisionales Lysias Fleury”, resolucion del
7/06/2003, considerando 5; “Medidas Provisionales Lysias Fleury”, resolucién del 02/12/2003,
considerando 10; “Medidas Provisionales Carlos Nieto y otros”, resolucién del 09/07/2004,
considerando 10; “Medidas Provisionales Alvarez y otros”, resolucién del 08/02/2008,
considerando 23; “Medidas Provisionales Internado Judicial Monagas (La Pica)”, resolucion
del 09/02/ 2006, considerando 14; “Medidas Provisionales a favor de los Integrantes del
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derecho impone a los Estados el deber de crear condiciones
legales y facticas en las cuales puedan desarrollar libremente su
funcién”.©”

Casos como el presente generan, en palabras de la Corte, "un efecto
amedrentador” sobre las personas que se dedican a la defensa del medio
ambiente en Honduras, maxime si se tiene en consideracion que, en la
década posterior a la muerte de la Sra. Kawas cinco personas perdieron
la vida también a causa de su defensa del medio ambiente y los recursos
naturales en Honduras.

5 | El derecho a la libertad de expresion
y los paradigmaticos casos seguidos
contra el Estado venezolano

5.1 | Los medios de comunicacion
y su batalla contra el gobierno venezolano

En este periodo la Corte Interamericana falla respecto de dos casos cuyos
hechos son practicamente idénticos, alegandose en ellos, principalmente,
la violacion al derecho a la libertad de expresién. Son casos que resultan
por demés complejos, dada la multiplicidad de hechos y victimas y la co-
yuntura politica que evidencian, aunque haremos un esfuerzo por intentar
presentarlos de la manera méas breve y clara posible. Se trata de los casos
"Rios"©®y "Perozo"”.©”

Equipo de Estudios Comunitarios y Accién Psicosocial (ECAP)”, resolucién del 20/10/2006,
considerando 10.

(67) CIDH, "Caso Kawas Fernadndez ¢/ Honduras”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 03/04/ 2009, serie C N° 196, parr. 146.

(68) CIDH, “Caso Rios y otros ¢/ Venezuela”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia del 28/01/2009, serie C N° 194.

(69) CIDH, "Caso Perozo y otros c/ Venezuela”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 28/01/2009, serie C N° 195.
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En el caso “Rios”, la Comisién entiende que los hechos se inscriben en
un contexto de inestabilidad institucional y politica en Venezuela, con una
sociedad polarizada, donde parte de ella exigia la renuncia del Presidente
de la Nacién. En palabras de la propia Comisién

“se produjeron hechos de violencia que culminaron con un alto
nuimero de muertos y heridos, el asalto al gobierno constitu-
cional mediante un golpe de estado y la posterior reposicion
del orden constitucional. La situacion imperante en Venezuela
generd un clima de agresidon y amenaza continuada contra pe-
riodistas, camarodgrafos, fotografos y demaés trabajadores de los
medios de comunicacién social”."?

El Estado, por su parte, hizo referencia a la funcidn que ciertos medios de
comunicaciéon han tenido en tal contexto, como opositores al Gobierno y
desestibilizadores del orden constitucional, méas la Corte argumentd que
no se encuentra entre sus funciones la de dirimir qué rol deben cumplir los
medios privados de comunicacién no siendo tal actuacion, de todas ma-
neras, justificativo para que el Estado no garantice los derechos humanos
reconocidos en la Convencion.?"

La Corte enumera los aportes realizados por la Comisién en su visita a
Venezuela y las conclusiones de la Relatoria para la Libertad de Expresion.
En tal sentido, afirma hechos que eran de publico y notorio conocimiento:
funcionarios del Estado que calificaron a periodistas y duefios de medios
de comunicacién como “enemigos de la revolucién”, “enemigos del pue-
blo de Venezuela”, “los cuatro jinetes del Apocalipsis”, de “perversién
golpista y fascista”, entre otras afirmaciones. Asimismo, se enumeran he-
chos en los que periodistas fueron atacados, —por lo que no pudieron
trabajar en condiciones seguras, ni con la proteccién del Estado—, y don-
de incluso, particulares han llegado a atacar la sede de algunos medios
opositores.

En ese marco, el derecho a la libertad de expresion es analizado en forma
conjunta con el art. 5 —la proteccion de la integridad fisica—. Tras repasar

(70) CIDH, "Caso Rios y otros ¢/ Venezuela”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia del 28/01/2009, serie C N° 194, parr. 47.

(71) [dem, pérr. 62.
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su jurisprudencia constante en materia de libertad de expresion, la Corte
afirma:

"El ejercicio efectivo de la libertad de expresion implica la exis-
tencia de condiciones y précticas sociales que lo favorezcan.
Es posible que esa libertad se vea ilegitimamente restringida
por actos normativos o administrativos del Estado o por con-
diciones de facto que coloquen, directa o indirectamente, en
situacion de riesgo o mayor vulnerabilidad a quienes la ejerzan
o intenten ejercerla, por actos u omisiones de agentes estatales
o de particulares. En el marco de sus obligaciones de garan-
tia de los derechos reconocidos en la Convencién, el Estado
debe abstenerse de actuar de manera tal que propicie, estimu-
le, favorezca o profundice esa vulnerabilidad y ha de adoptar,
cuando sea pertinente, medidas necesarias y razonables para
prevenir o proteger los derechos de quienes se encuentren en
tal situacidn, asi como, en su caso, investigar hechos que los

" (72)

perjudiquen
Asimismo, con cita de la Corte Internacional de Justicia, la Corte afirma:

“...las declaraciones de altas autoridades estatales pueden ser-
vir no sélo como admisién de la conducta del propio Estado,
sino también generar obligaciones a éste. Aln mas, tales de-
claraciones pueden servir como prueba de que un acto es atri-
buible al Estado que representan esos funcionarios. Para hacer
estas determinaciones, resulta importante tomar en considera-
cion las circunstancias y el contexto en que se realizaron dichas
declaraciones”."¥

(72) [dem, pérr. 107.

(73) idem, parr. 120. Con citas de ICJ, “Military and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua (Nicaragua vs. United States of America)”, Judgment of 27/06/1986; ICJ Reports
1984, p. 390, § 64 y 65; ICJ, "Nuclear Tests Case (Australia vs. France)”, Judgment of 20/12/
1974, 1CJ Reports 1974, p. 253, § 43 y46, y ClJ, “Nuclear Tests Case, (New Zealand vs. France)”,
Judgment of 20/12/1974, ICJ Reports 1974, p. 457, § 46 y 49, ICJ, "Military and Paramilitary
Activities in and against Nicaragua (Nicaragua vs. United States of America)”, Judgment
of 27/06/1986, ICJ Reports 1984, p. 390, § 71; PClJ, “Legal Status of Eastern Greenland”,
Judgment 05/04/1933, Ser. A/B53, p. 69.
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De esta forma, si bien las autoridades estatales deben pronunciarse sobre
las cuestiones de interés publico, al hacerlo estdn sometidas a ciertas li-
mitaciones, que consideren los efectos que sus expresiones pueden tener
en ciertos sectores de la poblacion. Expresamente, la Corte sostiene que:
"Este deber de especial cuidado se ve particularmente acentuado en si-
tuaciones de mayor conflictividad social, alteraciones del orden publico o
polarizacion social o politica, precisamente por el conjunto de riesgos que
pueden implicar para determinadas personas o grupos en un momento
dado”."

Precisamente, de la prueba no se desprende una condena firmay catego-
rica a los actos de violencia padecidos por periodistas y medios por parte
de funcionarios del Gobierno. Por el contrario, la Corte entiende que:

“el hecho de que en diversos discursos oficiales de altos funcio-
narios estatales se relacionara a RCTV, en particular a sus due-
fos y directivos, con planes de desestabilizacion politica, acti-
vidades terroristas o con el golpe de Estado de 2002, colocé a
quienes trabajaban para este medio particular de comunicacién
en una posicion de mayor vulnerabilidad relativa frente al Esta-
do y determinados sectores de la sociedad”.V

La responsabilidad del Estado en el caso vino dada, entonces, por esa
situacién general, mas no por los actos concretos de agresion, en tanto no
se ha aportado prueba respecto de los particulares que los han llevado a
cabo, ni de sus motivaciones, ni de las posibles asociaciones con funcio-
narios del gobierno. En palabras de la Corte:

"Es posible considerar que dichos pronunciamientos de altos
funcionarios publicos crearon, o al menos contribuyeron a acen-
tuar o exacerbar, situaciones de hostilidad, intolerancia o ani-
madversion por parte de sectores de la poblacién hacia las per-
sonas vinculadas con ese medio de comunicacién. El contenido
de algunos discursos, por la alta investidura de quienes los pro-
nunciaron y su reiteracién, implica una omisién de las autorida-

(74) CIDH, "Caso Rios y otros ¢/ Venezuela”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia del 28/01/2009, serie C N° 194, parr. 139.

(75) idem, parr. 145.
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des estatales en su deber de prevenir los hechos, pues pudo ser
interpretado por individuos y grupos de particulares de forma
tal que derivaran en actos de violencia contra las presuntas vic-
timas, asi como en obstaculizaciones a su labor periodistica” ¥
Por ello, por haber contribuido a esa situacion de vulnerabili-
dad, el Estado es responsable por la violacién de los arts. 5y 13
de la Convencién.

Con posterioridad, la Corte analiza las alegadas restricciones indirectas a
la libertad de expresion. Como por ejemplo, las acreditaciones o autori-
zaciones a los medios de prensa para la participacion en eventos oficiales.
En aplicacién de la jurisprudencia constante en el tema, debe demostrarse
que su aplicacién es legal, persigue un objetivo legitimo y es necesaria y
proporcional en relacién con el objetivo que pretende en una sociedad
democrética. La Corte, con cita del Comité de Derechos Humanos, sos-
tiene que "Los requisitos de acreditacién deben ser concretos, objetivos y
razonables, y su aplicacién transparente”.”

En el caso, no se alega la existencia de una normativa, sino un impedimen-
to por via de hecho,

“...por lo que correspondia a los representantes probar que el
Estado restringié el acceso de las presuntas victimas a determi-
nadas fuentes oficiales de informacién. Una vez probadas las
restricciones por quien las alega, corresponde al Estado susten-
tar las razones y circunstancias que las motivaron y, en su caso,
justificar los criterios en que se basaba para permitir el acceso
a los periodistas de algunos medios y no permitirlo a otros”."8

Sin embargo, la Corte entiende que siendo el Unico hecho alegado la su-
puesta orden dada por un General de Division del Ejército de sacar a la
periodista Anahis Cruz de la rueda de prensa e impedir su entrada en la
sede del Cuartel Paramaconi en Maracay, Estado de Aragua, no existe un

(76) idem, parr. 148.

(77) Ver Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, "“Gauthier vs Canada,
Communication”, N° 633/1995, U.N. Doc. CCPR/C/65/D/633/1995, 05/05/1999, § 13.6.

(78) [dem, pérr. 347.
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impedimento sistematico al acceso a fuentes oficiales de informacién, ni
trato discriminatorio por partes del Estado.

De igual forma, la Corte concluye que el pedido del ente controlador de
cambiar de horario un programa con alto contenido de violencia, y las
interrupciones de la sefial para emitir en cadena nacional, no constituyen
restricciones indirectas al ejercicio de libertad de expresion, en tanto, en
este Ultimo caso, no cuenta con “elementos suficientes para determinar si
el nimero y contenido de los mensajes y alocuciones transmitidos cons-
tituyeron un uso legitimo o abusivo de la referida facultad estatal, que
perjudicara el ejercicio de los derechos reconocidos en los articulos 13.1y
13.3 de la Convencién”.??

El caso “Perozo” no presenta grandes diferencias tedricas: se refiere al
hostigamiento de personas vinculadas al canal de televisién Globovisién.
La Unica diferencia respecto de su precedente es que se alega la viola-
cién al art. 21 de la Convencidn, el derecho a la propiedad, debido al ata-
que a las instalaciones de la cadena. Aplicando Ivcher Bronstein, la Corte
entiende que los dafios a las instalaciones, vehiculos y parte de equipos
tecnoldgicos de transmisién, constituyen afectaciones a la sede o bienes
de Globovision, como empresa o persona juridica, no habiéndose podido
demostrar que esos dafios se hayan traducido en una afectacion de los
derechos individuales de las supuestas victimas, en su calidad de accionis-
tas, por lo que no existe una violacién al art. 21 de la Convencién.

5.2 | Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela®

Francisco Usén Ramirez era General de Brigada en la Fuerzas Armadas
de Venezuela. Asimismo, desempefd varios cargos publicos, dentro de
los cuales se destaca el de Ministro de Finanzas. Renuncié a este Ultimo
por disentir con el gobierno y con lo miembros del Alto Mando Militar. En
el afio 2003 pasd a situacion de retiro. En mayo de 2004 fue invitado a un
programa de televisién durante el cual se debatid la supuesta utilizacion,
en una dependencia militar, de un lanzallamas como medio de castigo

(79) [dem, pérr. 368.

(80) CIDH, “Caso Usdn Ramirez ¢/ Venezuela”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 20/11/2009, serie C N° 207.
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contra unos soldados. Durante el programa, Usén Ramirez explicd como
funcionaba un lanzallamas y los procedimientos que se necesitan en la
Fuerza Armada para utilizarlo. Ademas, agregd que “el funcionamiento y
la forma como este equipo se prepara para su uso evidencia que existié
una premeditaciéon” y afadié que tal situacion seria “muy muy grave si re-
sulta ser cierta". Como consecuencia de sus declaraciones, Usdn Ramirez
fue juzgado y enjuiciado a cumplir pena de cinco afios y seis meses de
prision por el delito de injuria contra la Fuerza Armada Nacional.®?

A la hora de analizar el contenido y el alcance del derecho a la libertad de
expresion (art. 13 de la CADH) y del derecho a la proteccién de la honra,
la CIDH aclaré: “[el] articulo 1.2 de la Convencidn establece que los de-
rechos reconocidos en dicho instrumento corresponden a personas, es
decir, a seres humanos y no a instituciones como las Fuerzas Armadas. Por
lo tanto, al entrar en el andlisis del supuesto conflicto de derechos en el
presente caso el Tribunal no pretende determinar el alcance de derechos
que pudiera o no tener la institucién de las Fuerzas Armadas, puesto que
esto quedaria fuera del alcance de su competencia”.®

Por otro lado, es pertinente reparar en la determinacién que realiza la Cor-
te respecto de si la proteccion de la reputacion de las Fuerzas Armadas
sirve como una finalidad legitima para restringir el derecho a la libertad de
expresiéon. En primer lugar sefalé que:

"el articulo 13.2.a de la Convencion establece que la ‘reputa-
cion de los demas’ puede ser motivo para fijar responsabilida-
des ulteriores en el ejercicio de la libertad de expresién. Si bien
el sujeto del derecho al honor o a la reputacién en este caso se
trata de las Fuerzas Armadas, no de una persona fisica, y por
ende no estéd protegido por la Convencién, la proteccion del
derecho al honor o a la reputacion en si es considerada en la
Convencién como una de las finalidades legitimas para justificar
una restriccion al derecho a la libertad de expresion”.®

(81) idem, parrs. 36/38.
(82) [dem, pérr. 45.

(83) [dem, pérr. 63.
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Asimismo, agregd que la Convencién no prescribe que las Uni-
cas restricciones a derechos individuales que puedan ser legi-
timas son aquéllas que intentan proteger otros derechos indi-
viduales. Al contrario, la Convencién también contempla que
sean legitimas aquellas restricciones que tengan como finalidad
otros motivos que no se relacionen con el ejercicio de derechos
individuales consagrados en la CADH.® Asimismo, completa
esta idea apelando a dos fallos® de la Corte Europea de De-
rechos Humanos en los cuales se establecid que la proteccién
del derecho a la reputacién de companiias, no sélo de los indivi-
duos, puede constituir un fin legitimo para restringir el derecho
a la libertad de expresion.® Sin embargo, el hecho de que la
finalidad que se persigue sea legitima no implica que la restric-
cién en cuestion sea legal. Al respecto es preciso mencionar
que la norma penal militar que determind la responsabilidad
penal ulterior de Usdn Ramirez fue declarada incompatible con
la Convencién (en especial con el art. 9 que consagra el princi-
pio de legalidad e irretroactividad) toda vez que su formulacién
era excesivamente vaga y ambigua.

Por otro lado es importante el examen que la CIDH realiza en relacion a la
restricciéon de la libertad de expresidn y a la libertad condicional con la que
se beneficié Usén Ramirez. Lo que motivé este analisis fue que al nombra-
do se le concedié la libertad condicional bajo una serie de condiciones y
prohibiciones. Entre ellas, se le proscribié dar declaraciones a medios de
comunicacion y asistir a manifestaciones.® Al respecto la Corte considerd
violado los arts. 13.1y 13.2 en relacién al 1.1. de la CADH, toda vez que
“las restricciones impuestas resultan abusivas al derecho a la libertad de
expresion, no cumplen con un propésito legitimo, ni son necesarias o pro-
porcionales en una sociedad democratica”.®®

(84) [dem, parr. 64.

(85) “Steel and Morris vs. The United Kingdom”, N°® 68416/01, ECHR 2005-II y “Kulis and
Rézycki vs. Poland”, N° 27909/03, ECHR 2009.

(86) idem, parr. 35.
(87) Idem, pérr. 95/97.

(88) [dem parr. 100.
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Otro aspecto importante que la Corte analizé en el marco de las violaciones
al art. 8 de la Convencién (garantias judiciales), fue el de la competencia 'y
la imparcialidad del tribunal. En lo que respecta al primero, la Corte reiterd
que los civiles y militares en retiro no pueden ser juzgados por tribunales
militares,® y que en dicho fuero “se debe juzgar a militares por la comi-
sion de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes
juridicos propios del orden militar”.®? En consecuencia, declaré que Usén
Ramirez fue juzgado por un tribunal incompetente ya que si bien era un
militar retirado, fue juzgado por un tribunal militar. En segundo lugar, el
Tribunal declaré que Venezuela también viold el derecho de la victima a
ser juzgado por un tribunal imparcial, toda vez que uno de los miembros
de la sala de casacién Penal del Tribunal Supremo de Justicia que conocid
el recurso de casacidon que el mencionado interpuso contra la sentencia
condenatoria, fue el mismo que ordend iniciar la investigacién contra éste.

Esta situacién de incompetencia e imparcialidad, sefala la Corte, pro-
yecta sus efectos sobre todo el procedimiento, viciandolo desde su ori-
gen, asi como sobre las consecuencias derivadas del mismo. Entre esas
consecuencias se halla la prision preventiva que padecié Usén Ramirez.
Al respecto, el Tribunal refirié que “toda actuacion de un tribunal mani-
fiestamente incompetente que derive en una restriccidon o privacion a la
libertad personal, como las ocurridas en el presente caso en perjuicio del
senor Usén Ramirez, determina la consecuente violacién al articulo 7.1 de
la Convencién Americana”.®"

6 | Pronunciamientos de la Corte
en busqueda de la proteccién
de los grupos vulnerables

En este apartado analizaremos las sentencias emitidas por la CIDH que
refieren a grupos vulnerables, como la situacion de un pueblo indigena en

(89) idem, parr. 111.
(90) [dem paérr. 108.

(91) [dem paérr. 148.
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Paraguay, el de un migrante en Panama cuyos derechos fueron vulnerados
por el Estado y un caso de violencia de género en ciudad Juarez, México.

En el caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek®?, la Corte analiza
nuevamente el conflicto de derechos entre la propiedad ancestral de
los pueblos indigenas y la propiedad privada que se instaurd histérica-
mente a partir del colonialismo en Paraguay en detrimento de la prim-
era. No es necesario extenderse demasiado en el presente fallo ya que
la Corte reitera la jurisprudencia de similares sentencias dictadas contra
Paraguay a favor de las comunidades indigenas Yakye Axa™y Sawhoya-
maxa.

Con fecha 28 de diciembre de 1990, la Comunidad inicié un procedimien-
to administrativo ante el Instituto de Bienestar Rural (actualmente Instituto
de Desarrollo Rural y de la Tierra), con el fin de recuperar sus tierras tradi-
cionales, de acuerdo a lo dispuesto en la ley 904/81 sobre el “Estatuto de
las Comunidades Indigenas”.®®

El principal argumento del Estado se basd en sostener que no ha podido
satisfacer plenamente el derecho a la propiedad comunitaria porque las
tierras reclamadas pertenecian a propietarios privados, y “se encuentran
racionalmente explotadas, por lo que se ve impedido de hacer efectivo
el derecho a la propiedad de los miembros de la Comunidad”.®? La Cor-
te se expide en el sentido de que esta forma de entender la propiedad
es violatoria de la Convencién y constituye un trato discriminatorio que
produce exclusion social”.?” La pérdida de sus propiedades colocé a la

(92) CIDH, "Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések ¢/ Paraguay”, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 24/08/2010, serie C N° 214.

(93) CIDH, “Caso Comunidad Indigena Yakye Axa ¢/ Paraguay”, Fondo Reparaciones y
Costas, sentencia del 17/06/2005, serie C N° 125.

(94) CIDH, "Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa ¢/ Paraguay”, Fondo, Reparaciones y
Costa, sentencia del 29/03/2006, serie C N° 146.

(95) CIDH, “Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek c/. Paraguay”, Fondo, Reparacionesy
Costas, sentencia del 24/08/2010, serie C N° 214, pérr. 67.

(96) [dem, pérr. 147.

(97) Idem, pérr. 149.
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Comunidad en una situacién de vulnerabilidad tal que trajo como fatal
consecuencia el fallecimiento de miembros de la misma.®®

Para finalizar, resulta importante resaltar la interpretacién que hizo el Juez
Vio Grossi del art. 1.2 de la Convencién quien concluyd que “seria proce-
dente, por una parte, incluir en el término 'persona’ contenida en diversos
articulos de [la Convencién] y como victimas de violaciones a derechos
consagrados por la misma, no sélo a los miembros individualmente consi-
derados de los pueblos indigenas, sino también a estos Ultimos en cuanto
tales”;" es decir, como un sujeto colectivo de derechos.

Luego, nos encontramos con el caso del Sr. Vélez Loor:1% un inmigrante
que se encontrandose en una situacion de supuesta ilegalidad en el Esta-
do de Panama por haber eludido una orden de deportacién, fue detenido
por las fuerzas de seguridad y sometido a un procedimiento administra-
tivo que derivé en la sancién de dos afios de prision.

190 |3 Corte reaf-

Reafirmando lo dicho en la Opinidon Consultiva N° 18,¢
irma que “los migrantes indocumentados o en situacion irregular han sido
identificados como un grupo en situacion de vulnerabilidad (...) debido,
inter alia, a la falta de acceso a las estructuras de poder en una sociedad
determinada, y a impedimentos normativos y facticos que tornan ilusorios
un efectivo acceso a la justicia”.!%?

En particular, respecto de la detencién y al procedimiento al que fue
sometido Vélez Loor, la Corte sostuvo que la garantia del art. 7.5, que
implica que una persona detenida deber ser llevada ante un juez o auto-

ridad con funciones judiciales sin demora, puede cumplirse ante la auto-

(98) La Corte resolvio que solo tenia competencia temporal para entender en el fallecimiento
de 28 personas, Idem, pérrs. 218/226.

(99) CIDH, "Caso de la Comunidad Indigena Xadkmok Kések c/. Paraguay”, op. cit, voto
concurrente del magistrado Eduardo Vio Grossi, parr. 27.

(100) CIDH, “Caso Vélez Loor ¢/ Panama”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 23/11/2010, serie C N° 218.

(101) CIDH, "Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”, Opinién
Consultiva OC-18/03 del 17/09/ 2003, serie A N° 18.

(102) CIDH, “Caso Vélez Loor ¢/ Panama”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 23/11/2010, serie C N° 218, parr. 98.
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ridad de migraciones”.(9 En tal sentido sefiald que “... seran arbitrarias
las politicas migratorias cuyo eje central es la detencion obligatoria de
los migrantes irregulares, sin que las autoridades competentes verifiquen
en cada caso en particular, y mediante una evaluacién individualizada, la
posibilidad de utilizar medidas menos restrictivas”.(1%)

En cuanto al lugar donde debe llevarse a cabo la pena de prisién, sefalé la
Corte que "de resultar necesario y proporcionado en el caso en concreto,
los migrantes deben ser detenidos en establecimientos especificamente
destinados a tal fin que sean acordes a su situacién legal y no en prisiones
comunes. (%)

Finalmente, la Corte, de acuerdo al propio reconocimiento del Estado,
determiné que las condiciones de detencién del Sr. Vélez Loor en la Cér-
cel Publica de La Palma y en el Centro Penitenciario La Joyita, en su con-
junto constituyeron tratos crueles, inhumanos y degradantes contrarios a
la dignidad del ser humano, y por lo tanto, configuran una violacién del
art. 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana, en relacién con el art. 1.1 de
dicho instrumento, en perjuicio del sefior Vélez Loor.

Finalmente, en el "caso Campo algodonero",% |a Corte examiné la des-
aparicion y ulterior muerte de las jovenes Claudia Ivette Gonzélez, Esme-
ralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monérrez, cuyos cuerpos
fueron encontrados en un campo algodonero de Ciudad Juérez el dia 6 de
noviembre de 2001. La Corte constatd que los mencionados homicidios
estaban enmarcados dentro de un contexto de violencia contra la mujer
en dicha ciudad de México.

La CIDH analiza el deber de garantia en relacién a la violencia contra
la mujer sefialando que los Estados deben adoptar medidas integrales
para cumplir con la debida diligencia en casos de violencia contra las

(103) idem, parr. 98.
(104) [dem, parr. 171.
(105) idem, pérr. 208.

(106) CIDH, "Caso Gonzélez y otras ¢/ Estados Unidos de México”, Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 16/11/2009, serie C N° 205.
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mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco juridico
de proteccidn, con una aplicacién efectiva del mismo y con politicas de
prevencién y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante
las denuncias.

La CIDH sefial6 que el deber de investigar tiene alcances adicionales cuan-
do se trata de una mujer que sufre una muerte, maltrato o afectacién a su
libertad personal, en el marco de un contexto general de violencia contra
las mujeres."® Asimismo, agregd que México debe observar lo dispuesto
en el art. 7.b y 7.c de la Convencién Belém do Par3, que obliga a actuar
con la debida diligencia y a adoptar la normativa necesaria para investigar
y sancionar la violencia contra la mujer.

Por Ultimo, es interesante el anélisis que realiza la Corte ante la alegada
falta de sancién a los funcionarios publicos que entendieron en el caso
por irregularidades y omisiones graves. La misma resalté la importancia de
las actuaciones disciplinarias en orden a controlar la actuacién de dichos
funcionarios publicos, particularmente cuando las violaciones de derechos
humanos responden a patrones generalizados y sisteméticos.%®

7 | Las garantias del debido proceso

A continuacién veremos tres casos en los cuales la Corte sienta jurispru-
dencia respecto de las garantias judiciales que son esenciales, tanto para
atribuir responsabilidad a un Estado por violaciones a los derechos huma-
nos, como para hacer posible el goce de los mismos.

En una de las sentencias se trata el "deber de investigar” que tienen los
Estados parte de la Convencién Americana que, aunque no esté con-
templado en el articulado de la misma, esta implicito en su propio texto,
y se encuentra légicamente en intima conexidn con las garantias al de-
bido proceso.

(107) idem, pérr. 373.

(108) idem, pérr. 373.
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7.1 | Caso Garibaldi ¢/ Brasil

El presente caso trata sobre el deber de investigar que pesa sobre los Es-
tados. En este sentido ya se ha pronunciado la Corte, expresando la natu-
raleza de dicho deber: “La obligacién de investigar los hechos violatorios
de derechos humanos y sancionar a los responsables de ellos deriva de la
Convencién Americana, que también establece el deber del Estado de no
dictar normas o adoptar medidas que pudieran contravenir los términos
del propio tratado internacional” .1

Séptimo Garibaldi era miembro de una de las aproximadamente 50 fami-
lias vinculadas al MST que ocupaba una hacienda ubicada en el Estado de
Parana. El 27 de noviembre de 1998, alrededor de las 5:00 a.m un grupo
de 20 hombres encapuchados y armados llegd a la mencionada hacien-
da, y, disparando al aire, ordend a los trabajadores salir de sus barracas.
Cuando Garibaldi se dispuso a salir, uno de los individuos encapuchados
le disparé provocandole la muerte. Como consecuencia de los hechos re-
latados se inicidé una investigacion policial que, luego de casi 6 afos, fue
archivada en mayo de 2004.

La Corte hizo especial énfasis en las particularidades y recaudos que se
deben observar durante la investigacién de una muerte violenta. Para ello
volvid a reiterar su jurisprudencia sobre el tema, aunque agregd: “La Corte
considera que los érganos estatales encargados de la investigacién rela-
cionada con la muerte violenta de una persona, cuyo objetivo es la deter-
minacién de los hechos, la identificacion de los responsables y su posible
sancion, deben llevar a cabo su tarea de manera diligente y exhaustiva.” "™

En el presente caso, la CIDH comprobd que durante la investigacion se ob-
servaron una serie de fallas y omisiones graves, "' asi como también que

(109) CIDH, "Caso Garibaldi ¢/ Brasil”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 23/09/2009, serie C N° 203.

(110) CIDH, "Caso Castillo Pdez ¢/ Perd”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del
3/11/1997, serie C N° 34, voto concurrente del Magistrado Sergio Garcia Ramirez, parr. 3.

(111) CIDH, "Caso Garibadi ¢/ Brasil”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 23/09/2009, pérr. 130.

(112) Para citar un ejemplo, se extravid un arma de fuego y casquillos que habian sido
secuestrados en el lugar de los hechos.
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la duracién de la misma sobrepasd excesivamente un plazo que pudiera
considerarse razonable. Por lo tanto, se advirtié que el Estado incumplié
con su deber de investigar de forma diligente y exhaustiva, aun cuando se
trataba de un caso de muerte violenta donde el estandar exigido es mas
alto que cualquier otra violacién de derechos humanos.

7.2 | Caso Barreto Leiva ¢/ Venezuela"

El presente caso se relaciona con el proceso penal mediante el cual el Se-
fior Oscar Enrique Barreto Leiva fue condenado a un afio y dos meses de
prisién por delitos contra el patrimonio publico, como consecuencia de su
gestion en el afio 1989 como Director General Sectorial de Administracion
y Servicios del Ministerio de la Secretaria de la Presidencia de la Republica
Bolivariana de Venezuela: el sefior Barreto fue citado a declarar como tes-
tigo, pero posteriormente se decretd un auto de detencién en su contra.
La Corte analizo las diversas irregularidades que se observaron durante el
mencionado proceso.

En el presente fallo la Corte realiza un extenso anélisis del art. 8 (garantias
judiciales) de la Convencidon en donde se pueden observar aspectos nove-
dosos que, a continuacién, desarrollaremos.

Durante la etapa sumaria y antes de su detencién, Barreta Leiva concurrid
a declarar ante autoridades judiciales en tres oportunidades. La Corte de-
termind que mientras que en una de ellas concurrié en calidad de testigo,
en las restantes lo hizo como investigado, es por ello que el Tribunal estu-
dia la exigencia de comunicacion previa y detallada de la acusacion previs-
ta en el art. 8.2.b de la CADH remarcando que si bien Barreto Leiva pudo
haber conocido por los medios de comunicacion o por su declaracion pre-
via ante el Congreso los hechos que eran materia de la investigacién que
se estaba realizando, ello no libera al Estado de cumplir con lo dispuesto
por el art. 8.2.b de la Convencién.

Por otro lado, es pertinente sefialar que Barreto Leiva no tuvo acceso al
expediente hasta tanto fue detenido por lo que, se afecté el art. 8.2.b de
la CADH en relacién al art. 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Barreta.

(113) CIDH, “Caso Barreto Leiva ¢/ Venezuela”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del
17/11/2009, serie C N° 206, pérr. 24.
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En lo que respecta al “secreto de sumario” que imperd hasta que la victi-
ma fue privada de su libertad, aunque puede llegar a ser admisible si las
circunstancias lo requieren, esta potestad debe armonizarse con el dere-
cho de defensa del investigado. Por lo tanto, la Corte considerd que se
violé el derecho a la concesion del tiempo y los medios adecuados para
preparar la defensa, consagrado en el art. 8.2.c de la Convencién.

En otro orden de cosas, se analizd también la violacion al art. 8.2.d de la
CADH, el cual establece del derecho del inculpado a ser asistido por un
defensor de su eleccién. Si bien el Estado arguyé que en todas las de-
claraciones estuvo presente un representante del Ministerio Piblico, no
pueden reunirse facultades antagdnicas en una misma persona ya que no
es razonable que el Ministerio Publico acuse y defienda a la vez."?

Por dltimo, es importante destacar el anélisis que realizd la Corte respecto
de la violacion del derecho de recurrir el fallo ante juez o tribunal superior
(art. 8.2.h de la CADH.)

Como en el proceso penal seguido contra Barreto Leiva estaban siendo
investigados también el Presidente de la Nacion (Carlos Andrés Pérez
Rodriguez), un diputado y un senador; el tribunal que lo llevé adelante,
conforme a lo prescripto por el ordenamiento juridico venezolano, fue la
Corte Suprema de Justica, no pudiendo asi recurrir el fallo condenatorio.
Por ende, Venezuela viol4 el derecho en cuestion, toda vez que la conde-
na provino de un tribunal que conocid en Unica instancia y el sentenciado
no dispuso, en consecuencia, de la posibilidad de impugnarlo.

7.3 | Caso Reveron Trujillo ¢/ Venezuela

La demanda se relaciona con la supuesta destitucion arbitraria de Maria
Cristina Reverdn Trujillo del cargo judicial que ocupaba, ocurrida el 6 de
febrero de 2002. El 13 de octubre de 2004 la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia decretd la nulidad del acto de destitu-
cién por considerar que no estuvo ajustado a derecho, pero no ordend la

(114) [dem, pérr. 63.

(115) CIDH, "Caso Reverdn Trujillo ¢/ Venezuela”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia del 30/06/ 2009, serie C N° 197.
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restitucion de la presunta victima a su cargo, ni el pago de los salarios y
beneficios sociales dejados de percibir.

El caso versé principalmente, respecto de la violacion del art. 25; es decir,
en relacion con la existencia de un recurso judicial efectivo, ya que la Corte
establece que aln cuando el nombramiento de la Sra. Jueza fuese provi-
sorio, los jueces provisorios en Venezuela ejercen las mismas funciones
que los jueces titulares y, por tanto, deben estar rodeados de las mismas
garantias al momento de decidir."® La Corte considerd que existe en el
caso una violacion al art. 25.1 de la Convencidn, en tanto el recurso de
nulidad invocado no resultd efectivo pues, si bien decreté la nulidad, no
repard en forma alguna el dafo causado.

8 | Analisis de un caso
con contenido patrimonial

Por Ultimo, veremos un fallo en el cual el Estado de Perd ha vulnerado el
derecho de propiedad en perjuicio de empleados publicos con un dere-
cho adquirido a recibir sus pensiones laborales: el caso “Acevedo Buendia

y otros ¢/ Perg” .17

El caso versa sobre el supuesto incumplimiento, por parte del Estado de
Pert, de las sentencias judiciales del Tribunal Constitucional del Pert de
21 de octubre de 1997 y 26 de enero de 2001, que ordenaban que la Con-
traloria General de la Republica cumpla en abonar a los 273 integrantes
de la Asociacion de Cesantes y Jubilados de la Contraloria General de la
Republica las remuneraciones, gratificaciones y bonificaciones que perci-
ben los servidores en actividad de la citada Contraloria que desempefien
cargos idénticos, similares o equivalentes a los que tuvieron los cesantes
o jubilados.

En el caso no se encuentra en discusion el derecho de las presuntas victi-
mas a cobrar su pension, en tanto esto ha sido resuelto en las sentencias

(116) [dem, parr. 114.

(117) "Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) ¢/ Perd”, Ex-
cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 01/07/2009, serie C N° 198.
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del Tribunal Constitucional, a nivel interno. El problema se genera con
posterioridad, al no ejecutar plenamente esas sentencias.

En tanto las sentencias que asi lo declaran ain no han sido cumplidas, la
afectacién al patrimonio continda. Por lo tanto, la Corte considera que
hubo violacién al art. 21 de la Convencién.

9 | Palabras finales

Durante los afios 2009 y 2010 la Corte Interamericana dictd relativamente
pocas sentencias; sin embargo, de cada una de ellas pueden extraerse co-
mentarios que siguen enriqueciendo el acervo jurisprudencial del Tribunal.

En los parrafos precedentes se resaltaron interpretaciones que contribu-
yen a la formacién de la jurisprudencia constante de la Corte y, principal-
mente, se remarcaron afirmaciones que contribuyen a la interpretacion de
la Convencidn Americana en aspectos que antes no habian sido analiza-
dos, o bien, que habian sido entendidos en otro sentido.

El estudio de los fallos de la Corte Interamericana permite a los operado-
res juridicos no sélo conocer las principales directrices en materia de de-
rechos humanos en la regién, si no también acercarse a realidades facticas
y juridicas que, si bien muchas veces desconocidas, se presentan en los
paises hermanos.
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La obligacién del Estado
de investigar y sancionar
las violaciones a los
derechos humanos.

Las dos sentencias en la
causa “Derecho, René Jesuis”

por GERMAN FELDMAN

1| Los hechos

Los dias 5y 6 de abril de 1988 el Sr. Juan Francisco Bueno Alves, de nacio-
nalidad uruguaya y residente en Argentina, fue objeto de una detencion
por parte de efectivos de la Policia Federal Argentina. Mientras permane-
ci6 en una dependencia de dicha institucién, fue objeto de torturas consis-
tentes en golpes en los oidos y el estémago al tiempo que se le privd del
acceso a medicamentos y se lo insulté por su nacionalidad. Estos hechos
se habrian realizado con el propésito de que emitiera una declaraciéon que
comprometa penalmente a su abogado, el cual habria denunciado en rei-
teradas oportunidades actividades delictivas de la institucién policial.

(1) Ayudante de Derechos Humanos y Garantias (UBA). Integrante del Proyecto de
Investigacion en Derecho (Decyt) de la Secretaria de Investigacion de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, sobre “Sistema Interamericano de Proteccién de
Derechos Humanos. Reformas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos
en el siglo XXI".
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Los hechos fueron puestos en conocimiento de la justicia el dia 8 de abril
de 1988, pero no se logré identificar a los responsables de las précticas
referidas y se declard la prescripcion de la accién penal respecto del comi-
sario René Derecho, presunto autor de las torturas alegadas por la victima.
Posteriormente, el 11 de agosto de 2004, la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional confirmé la sentencia de primera
instancia. Ante esta situacién, el abogado de la victima interpuso recurso
extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) ale-
gando que los hechos padecidos por Bueno Alves constituyen crimenes
de lesa humanidad y que, por tanto, son imprescriptibles.

2 | Primer fallo de la CSJN

El 11 de junio de 2007, la CSIN emitié su primer fallo en esta causa, en
el que por voto mayoritario declaré procedente el recurso extraordinario
y confirmé la sentencia apelada. Para argumentar este voto, los ministros
se remitieron al dictamen del Procurador General de la Nacion. La dnica
disidencia fue la de la ministra Argibay, quien fundé su voto en la inadmi-
sibilidad del recurso extraordinario presentado conforme al art. 280 del
Cddigo Procesal Civil de la Nacion.

De acuerdo con el dictamen del Procurador, el recurso era admisible “toda
vez que se halla cuestionada la interpretacion de normas de rango consti-
tucional y del derecho de gentes”,@ debiéndose dilucidar entonces si los
hechos que se denunciaban eran o no crimenes de lesa humanidad. De
esta manera, el Procurador desarrollé la evolucién de la tipologia de los
crimenes de lesa humanidad, destacando como punto mas importante en
lo que hace a su definicién, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, que
los define como "“ataques generales o sistematicos contra la poblacién ci-
vil con conocimiento de dicho ataque”. No se entrara aqui en el detalle de
los actos referidos como posibles crimenes de la lesa humanidad; lo que
si resulta de importancia es la solucidon que se da al problema de como
diferenciar un crimen de lesa humanidad de uno que no lo es. La primera
respuesta que propone el dictamen es que: “la distincién tiene su punto
de partida en que los crimenes de lesa humanidad no lesionan sélo a la

(2) Dictamen del Procurador General de la Nacién, “"Derecho René Jesus, Incidente de
prescripcion de la accion penal Causa N° 24079, 01/09/2006, p. 2.
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victima que ve cercenados por el delito sus derechos basicos, sino que
también implican una lesién a toda la humanidad en su conjunto”.® Sin
embargo, afirma el Procurador, esta distincién sigue sin resolver cuando
un crimen lesiona a la humanidad como un todo. Dir4, entonces, que no se
trata del acto sino del contexto en que sucede, ya que lo que los distingue
no son las caracteristicas del acto por méas depravado que fuera sino el
que se realizara por parte de organismos del Estado o cuasi-estatales en
contra de grupos civiles. De esta manera, el Procurador considerd que: “se
podria configurar ese criterio como un test general bajo la pregunta de si
el hecho que se pretende poner a prueba puede ser considerado el pro-
ducto de un ejercicio despdtico y depravado del poder gubernamental”.®

La aplicacién del test anteriormente referido le permite afirmar al Procu-
rador que los hechos a los que fuera sometido Bueno Alves, aun cuan-
do fueran demostrados, no constituyen un delito de lesa humanidad por
cuanto hacia 1988 no existia en Argentina una institucién del Estado que
evidenciara la comision sistemética o general de los mismos.

Para concluir, es preciso detenerse en las consideraciones con que finali-
za el dictamen. El Procurador pareciera adelantarse a un posible fallo de
la Corte IDH respecto a la responsabilidad internacional del Estado por
la falta de sancién a los responsables de los hechos investigados. Asi, el
Procurador se introduce en el problema de la prescripcién penal de una
violacion a los derechos humanos y la obligacion estatal de investigar y
sancionarlas. En el presente caso, entendidé que al tratarse de un delito
que no es imprescriptible, el hecho de que constituya una violacién a los
derechos humanos no constituye fundamento suficiente para proseguir
una accion penal que fue declarada extinguida. Es decir, la obligacién de
investigar y sancionar debe tener lugar en el marco y mediante los instru-
mentos del Estado de derecho —auto-limitacion del proceso penal en el
tiempo, irretroactividad de la ley penal, entre otros instrumentos juridi-
cos—. Concluyd entonces el Procurador afirmando que: “[e]sto, natural-
mente, deja abierta la cuestién referida a una eventual responsabilidad
internacional del Estado si es que se ha dejado de investigar o sancionar
por inactividad, morosidad o cualquier otra falta imputable a sus érganos.
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Lo que no es admisible es que se prosiga una persecucién penal contra
legem del imputado para evitar una eventual condena internacional del
Estado”.®

3 | La sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Bueno Alves ¢/ Argentina

El 11 de mayo de 2007, es decir, un mes antes del dictado del fallo de la
CSJIN que se comenta, la Corte IDH habia dictado sentencia en el caso
"Bueno Alves ¢/ Argentina”.

Observando la fecha de la sentencia de la Corte IDH, resulta llamativo
que el Méaximo Tribunal argentino no sélo no se hizo eco de la misma sino
que actud en sentido distinto al ordenado por el tribunal interamericano, ©
como a continuacién se comentara.

La sentencia de la Corte IDH declaré que el Estado argentino viold los
arts. 5.1y 5.2 ("Derecho a la integridad personal”), 8 (“Garantias judiciales”)
y 25 ("Proteccién judicial”) de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en relacién con el articulo 1.1 (“Obligacién de respetar los dere-
chos”) del mismo instrumento. La violacién de estos derechos ya habia sido
reconocida por el Estado argentino durante el tramite de la peticion ante la
Comisién Interamericana, lo que consta en el Informe N° 26/05.

La representante de la victima también alegd ante la Corte Interamerica-
na la violacién de otros derechos consagrados en la Convencién, como
son los reconocidos en los arts. 7 (“Derecho a la libertad personal”), 11
("Proteccién de la honra y de la dignidad”) y 24 (“Igualdad ante la ley”).

(5) idem, p. 24.

(6) Notese que si bien el Dictamen del Procurador General de la Nacion es anterior a la
sentencia de la CIDH, no lo es el fallo de la CSIN. A los fines del anélisis sobre las obligaciones
emanadas de la sentencia del tribunal interamericano decidimos exponer primero el fallo de
la CSJN, luego la sentencia de la CIDH y finalmente el segundo fallo del maximo tribunal
nacional.
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Empero, el tribunal concluyé que el Estado no incurrié en la violaciéon de
estas disposiciones.

Debe destacarse que la Corte IDH coincidié con el Estado argentino en
que las violaciones a los derechos humanos padecidas por el Sr. Bueno
Alves no constituyen crimenes de lesa humanidad. Aun asi, la Corte IDH
afirmé que: "el deber de investigar constituye una obligacién estatal im-
perativa que deriva del derecho internacional y no puede desecharse o
condicionarse por actos o disposiciones normativas internas de ninguna
indole. Como ya ha sefialado este Tribunal, en caso de vulneracién grave a
derechos fundamentales, la necesidad imperiosa de prevenir la repeticion
de tales hechos depende, en buena medida, de que se evite su impunidad
y se satisfagan las expectativas de las victimas y la sociedad en su conjunto
de acceder al conocimiento de la verdad de lo sucedido. La obligacién
de investigar constituye un medio para alcanzar esos fines, y su incum-
plimiento acarrea la responsabilidad internacional del Estado”.”) De esta
manera, aquello que introducia como posible el dictamen del Procurador
General de la Nacién, formé parte sustancial de la sentencia del tribunal
interamericano.

4 | Segundo fallo de la CSJN

En funcién de la sentencia dictada por la Corte IDH contra el Estado ar-
gentino, el 29 de noviembre de 2011 la CSJN emitié su segundo fallo en
esta causa. La argumentacién del voto mayoritario de los ministros es con-
cisa ya que para éstos resulta aplicable el precedente “Espdsito”. De este
modo, resolvié hacer lugar al recurso de revocatoria presentado por el
abogado de la victima y dejar sin efectos el fallo apelado a fin de dar es-
tricto cumplimiento a lo ordenado por la Corte IDH.

Resulta de interés detenerse en el precedente “Espdsito” puesto que en
éste se desarrollan algunos argumentos —problemas de vital importancia
para el presente caso—, tales como la paradoja que sostiene la mayoria
de la CSIN "de que sélo es posible cumplir con los deberes impuestos
al Estado argentino por la jurisdiccion internacional en materia de dere-

(7) CIDH, “Caso Bueno Alves ¢/ Argentina”, Fondo, reparaciones y costas, sentencia del
11/05/2007, Serie C, N° 164, parr. 90.
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chos humanos restringiendo fuertemente los derechos de defensa y a un
pronunciamiento en un plazo razonable, garantizados al imputado por la
Convencién Interamericana”.® Esta colision entre derechos —a ser juzga-
do en un plazo razonable y a una defensa amplia para el imputado con el
de conocer la verdad y que se sancione a los responsables de los hechos
investigados— es resuelta por la Corte IDH en favor de los dltimos en
tanto consideré que la tortura es una grave violacion a los derechos hu-
manos. Para los ministros de la CSIN que formaron parte del voto mayo-
ritario, esta ponderacién de la Corte IDH seria correcta para generarle al
Estado una responsabilidad internacional pero no para “especificar cuéles
son las restricciones legitimas a los derechos procesales de los individuos
que resulten imputados penalmente como autores o cémplices del hecho
origina la declaracién de responsabilidad internacional”.®) Aun con las sal-
vedades mencionadas, la CSJN resolvié, por tratarse de una sentencia de
un tribunal internacional de derechos humanos contra el Estado argenti-
no, que debia darle cumplimiento por ser ésta obligatoria en funcion de lo
dispuesto en el articulo 68.1 de la Convenciéon Americana y los principios
de buena fe y pacta sunt servanda, esenciales para el funcionamiento del
derecho internacional.

5 | Palabras finales

Resulta, en primer lugar, notable la equivocacién en que incurre el aboga-
do de Bueno Alves al pretender inscribir las violaciones a los derechos hu-
manos padecidas por su defendido como crimenes de lesa humanidad. Es
en funcién de esto que se debe atender a la importancia del primer fallo
de la CSIN ya que, a través de éste, el Maximo Tribunal busca sentar ju-
risprudencia sobre qué va a considerar un crimen de lesa humanidad con
su correspondiente imprescriptibilidad. Esta cuestién resultaba imperiosa
luego de la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes de impunidad
sobre los crimenes cometidos durante el terrorismo de Estado.

Por otra parte, la sentencia de la Corte IDH vuelve a poner de relieve su
caracter vinculante para con las obligaciones del Estado argentino, lo que

(8) CSJN, "Espdsito Miguel Angel, Incidente de prescripcion de la accion penal”, 23/12/2004,
parr. 16.

©9) idem, parr. 14.
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es reafirmado con claridad por todos los ministros de la CSJN. Sin embar-
go, el voto en disidencia de los ministros Fayt y Argibay pone en discusién
hasta dénde llega el carédcter vinculante de las sentencias de la Corte IDH.
Para éstos, la condena recayd sobre el Estado nacional pero no puede
implicar dejar sin efecto una sentencia que pasd a ser cosa juzgada y a
través de la cual se declaré la prescripcién de la accidn penal contra un
individuo. Puesto que, si asi fuera, sostienen, se estaria asumiendo que las
sentencias de la Corte IDH implican una decisién sobre la responsabilidad
penal de un individuo. Si bien es interesante la disquisicién planteada por
estos ministros, es preciso recordar que el sistema interamericano de de-
rechos humanos determina las obligaciones de los Estados, por lo que no
resuelve ni se pronuncia sobre la situacion penal de un individuo sino so-
bre el cumplimiento o no del Estado de su deber de investigar y sancionar
las violaciones a los derechos humanos. Su entrelazamiento, si bien cierto
como ocurre en el caso “Derecho”, no puede ser solucionado de manera
tal que permita que una violacién a los derechos humanos quede impune
y esto es lo que resultaria en los hechos de los votos en disidencia del
segundo fallo de la CSIN. Contrariamente, en este caso vuelve a quedar
patente como el Tribunal Interamericano de Derechos Humanos posee la
facultad de ordenar a un Estado que continle investigando violaciones a
los derechos humanos que considera grave sin importar la interpretacion
de los tribunales internos sobre la cosa juzgada.

En funcién de esto Ultimo, y aun considerando los nudos problematicos
mencionados, es trascendente la obligatoriedad que para la justicia ar-
gentina posee la presente sentencia de la Corte IDH. Aun cuando no se
traté de un crimen de lesa humanidad, el Estado sigue obligado, como
parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, a posibilitar
en el derecho interno la busqueda de la verdad y la correspondiente san-
cién a los responsables de un caso de tortura.
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Ejecucién de la pena

CSJN, “Germano, Karina Dana
s/ causa n’ 12.792”,
14 de febrero de 2012

por GIULIANA MUCCI™

1 | Los hechos del caso

El presente caso trata de un recurso de hecho planteado por la defensa de
Karina Germano en la causa “Germano, Karina Dana s/ causa n° 12.792",
para decidir sobre su procedencia.

Karina Germano es hija de desaparecidos (su padre fue secuestrado y tor-
turado en la ESMA), vivié buena parte de su vida en el exilio en Europa'y,
desde su vuelta al pais en 1998, ha militado activamente en la agrupacién
HIJOS.

En el aflo 2002, fue detenida en San Pablo, Brasil, junto con un grupo de
militantes politicos, acusada de haber participado en un secuestro extor-
sivo. Fue asi que, durante el juicio al que fueran sometidos los detenidos,
uno de ellos reconocié su propia responsabilidad en el acto, negando la
de Germano puesto que ella simplemente estaba de paso por el domicilio
de uno de los imputados. Asimismo, ninguno de los testigos de la causa la

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién en Derecho (Decyt) de la Secretaria de
Investigacién de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, sobre “Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Reformas para lograr una mayor
proteccion de los derechos humanos en el siglo XXI”.
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reconocid ni se encontraron rastros en su domicilio, que pudieran avalar la
acusacion que caia sobre ella.

Sin embargo, fue condenada, junto a otras personas, inicialmente a 16
anos de reclusién. Esta pena mutd a 30 afios por el Tribunal de Justicia del
Estado de San Pablo.

Durante los afios de detencion, Germano se vio afectada por un proceso
judicial que la terminé condenando por un vinculo no comprobado y tam-
bién, por condiciones inhumanas en la prisién de Carandir(, San Pablo,
hasta que fue enviada, luego de un pedido hecho por su madre, a la Ar-
gentina para que continle cumpliendo su condena.

A su vuelta, volvié a verse afectada, ya que en Argentina comenzaban a
regir las "leyes Blumberg”, que contrarias a la normativa internacional en
materia de derechos humanos, endurecieron las condiciones procesales
en cuanto a las salidas de los detenidos.

Estando ya en prisién en la Argentina, se enteré de que, merced a un
habeas corpus, se les habia otorgado a sus compafieros de causa aloja-
dos en el Brasil, un régimen de salidas temporarias, al haber cumplido un
sexto de la condena.

Alegando una situaciéon de inferioridad, ya que la ley penitenciaria argen-
tina no contempla esa posibilidad hasta no haber cumplido la mitad de Ia
condena, hizo su primer pedido de que se le diera en nuestro pais igual
beneficio que el conseguido por sus compafieros.

El titular del Juzgado Nacional de Ejecucién Penal n° 1 resolvid, en ausen-
cia de fundamentos, no hacer lugar al nuevo pedido de la defensa que
Germano para que obtuviera salidas transitorias.

Mas alld de la interpretacion literal que realizaron los jueces de la casacién
sobre el art. 11 del Tratado sobre Traslado de Condenados entre la Repu-
blica Argentina y la Republica Federativa del Brasil,® que impone que la
ejecucion de la sentencia se rige por la ley del Estado receptor, lo cierto es

(2) Tratado sobre Traslado de Condenados entre la Republica Argentina y la Republica
Federativa del Brasil, aprobado por ley 25.306, art. XI.
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que si Germano no hubiera elegido lo que creyd un beneficio, el de pur-
gar en su pais, estaria gozando de los efectos de la extension del habeas
corpus, es decir, habria accedido a salidas transitorias.®

Ante el rechazo, el letrado interpuso recurso de casacion, el que fue decla-
rado mal concedido por la Sala Il de la Camara Nacional de Casacién Pe-
nal, habilitada la via extraordinaria, en una segunda intervencién, la CSJN
hizo lugar a la peticion.

2 |El principio pro homine

Ménica Pinto afirma que el principio pro homine contiene un criterio her-
menéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en vir-
tud del cual se debe acudir a la norma més amplia, o a la interpretacién
mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, in-
versamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando se
trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos
0 su suspensién extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fun-
damental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a
favor del hombre.

La autora agrega que: “Esta pauta se encuentra consagrada positiva-
mente”. Asi, en general, los instrumentos internacionales de derechos
humanos establecen que ninguna de sus disposiciones autoriza a limitar
los derechos protegidos en mayor medida de la prevista, a limitar el goce
y ejercicio de cualquier otro derecho o libertad que pueda estar recono-
cido en otra norma internacional o interna en vigor, ni a excluir o limitar
el efecto que puedan producir la normas consuetudinarias en materia de
derechos humanos (vg. art. 5 PIDCP; art. 29 CADH); art. 5 (PIDESC); art. 1.1
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; art. 41 Convencidn sobre los Derechos del Nifo).“

(3) idem, parr. 8.

(4) Monica PiNTo, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la
regulacion de los derechos humanos”, en Martin Abregl y Christian Courtis (comps.), La
aplicacion de los Tratados sobre Derechos Humanos por los tribunales locales, Cels, Editores
del Puerto, 2004, p. 163.
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Martin Abregl afiade que: “no se trata de un criterio para la opcién entre
dos normas, sino que es una guia para la proteccién de un derecho en
cada caso particular. La diferencia entre uno y otro criterio significa que no
habra una norma que sea, en todos los casos, la méas garantizadora, sino
que ello dependera de su aplicacién en cada caso particular”.®

Por ultimo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos define el
principio pro homine expresando que: “en materia de reconocimiento de
derechos, se debe estar a la norma mas amplia y a la interpretacién mas
extensiva e, inversamente, a la normay a la interpretacion maés restringida
en materia de limitacién de derechos”.©

3 | La sentencia del Tribunal

La defensa planteé como hecho nuevo la circunstancia de que los co-con-
denados en la misma causa, que cumplen su pena en Brasil, ya "han acce-
dido al beneficio de las salidas transitorias y las mismas se han producido”,
igual que su traslado a un establecimiento a un régimen semiabierto.”

Los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco y Zaffaroni consideraron
que si los co-condenados en la misma causa que la de la presentante que
cumplen su pena en otro pais han accedido al régimen de salidas transi-
torias, corresponde proceder con igual temperamento con respecto a la
condenada que cumple su pena en la Argentina —incluso cuando el ben-
eficio no esté disponible alin para ella por la ley local—, pues, ello resulta
una aplicacién mas respetuosa de la obligacion internacional contenida en
el Tratado sobre Traslado de Condenados y de los principios pro homine,
igualdad y no discriminacion.

Por su parte, el ministro Maqueda fundamenté la apertura del recurso en
que razones de humanidad, equidad y estricta justicia impedian soslayar

(5) Ver la Introduccion de Martin Abregd, en Martin Abregu y Christian Courtis (comps.), op.
cit., p. 19.

(6) CIDH, "Jorge, José y Dante Peirano Basso”, Informe 35/07 —caso 12.553—, Republica
Oriental del Uruguay, 01/05/2007.

(7) idem, parr. 12.
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las particulares implicancias y duracién del encierro, por lo que debia equi-
pararse la situacidon de Germano a la de menor restriccién de la libertad de
los brasilenos, sobre la base de lo que ya habia sostenido en otra presen-
tacion efectuada por la nombrada Germano.®

La solucién que se propicié no sélo esta basada en el principio general
de interpretaciéon pro homine de los instrumentos internacionales, sino
que se adecuaba, por su sentido de equidad, al de la “reinsercién social
de las personas condenadas”, finalidad superior que informa el Tratado y
nuestra Ley de Ejecucién Penal (24.660).

Esto permitid, sin que se desnaturalice el sistema penitenciario nacional,
hacer una excepcién a la letra del art. 17 de la ley 24.660, en cuanto exige,
para la concesién de las salidas transitorias o la incorporacién al “régimen
de la semilibertad”, un tiempo minimo de ejecucién de la mitad de la con-
dena. La ley citada ha querido y plasmado expresamente que el régimen
penitenciario se basara en la progresividad, procurando limitar la perma-
nencia del condenado en establecimientos cerrados y promoviendo en lo
posible y conforme su evolucion favorable su incorporacién a instituciones
semiabiertas o a secciones separadas regidas por el principio de auto-
disciplina. También ha previsto, en su art. 7, que el condenado podra ser
promovido excepcionalmente a cualquier fase del periodo de tratamiento
que mejor se adecue a sus condiciones personales, de acuerdo con los
resultados de los estudios técnico-criminoldgicos y mediante resoluciéon
fundada de la autoridad competente.

El Tribunal consideré este caso una situacién de excepcién, sobre todo
teniendo en cuenta que si en Brasil —donde rigen parecidos principios
penitenciarios, y el tratado es una prueba de ello— se considerd que ese
tratamiento era suficiente para la reinserciéon social de los comparieros de
Germano, no habia motivos para que ello no ocurriera con Karina.

(8) CSJN, “"Germano, Karina Dana s/recurso de casacion”, G.942 . XLIV, 01/12/2009.

(9) idem, parr. 14.
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4 | Consideraciones finales

En esta oportunidad, la Corte Suprema hizo lugar al pedido planteado.
Como sostiene el procurador, el régimen penitenciario se basa en la pro-
gresividad y en la promocién, en la medida de lo posible, de la incorpora-
cién de los condenados a instituciones semiabiertas o abiertas.

En consecuencia, la disposicién contenida en el art. 7 de la ley 24.660
que invoca el Procurador Fiscal, resulta una aplicacion mas respetuosa
de la obligacién internacional y de los principios pro homine, igualdad y
no discriminacion.

Esta pauta se encuentra consagrada positivamente. Asi, en general, los
instrumentos internacionales de derechos humanos establecen que nin-
guna de sus disposiciones autoriza a limitar los derechos protegidos en
mayor medida de la prevista, a limitar el goce y ejercicio de cualquier otro
derecho o libertad que pueda estar reconocido en otra norma internacio-
nal o interna en vigor, ni a excluir o limitar el efecto que puedan producir
las normas consuetudinarias en materia de derechos humanos.™

(11) V. gr,, art. 5, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); art. 29, Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos (CADH); art. 5, Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales (PIDESC); art. 1.1, Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; art. 41 Convencién sobre los Derechos
del Nino.



Interrupcion
del embarazo

CSJN, “F., A. L. s/ medida
autosatisfactiva”, 13 de marzo de 2012

por CAROLINA CASANOVAS"

1 | Los hechos del caso

El dia 14 de enero del afio 2010, A. F. en representacién de A.G, su hija de
15 afios de edad, recurrié a la Justicia Penal de la Provincia de Chubut para
solicitar que se dispusiera la interrupcion del embarazo de la nifa, produc-
to de haber sido abusada sexualmente por el marido de ella, con base en
lo dispuesto por al art. 86, incs. 1y 2, del Cédigo Penal. Ante ese mismo
fuero tramitaba ademas, la denuncia realizada el 3 de diciembre del 2009
contra O.C (esposo de la presentante) por la violacidon sufrida por A.G. el
dia 23 del mismo mes y afo, un certificado médico daba cuenta que la
nifia se encontraba cursando la octava semana de gestacién.

El Juez penal a cargo de la causa sostuvo que no se encontraba facultado
para resolver dicho requerimiento y remitié nuevamente el expediente a
manos del Fiscal. Asimismo, la Fiscalia considerd que no era ese el fuero
competente, para resolver la cuestion. A raiz de estas negativas, la madre
de A.G presenté la medida autosatisfactiva que luego diera origen al fallo

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién en Derecho (Decyt) de la Secretaria de Investi-
gacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, sobre “Sistema Intera-
mericano de Proteccién de Derechos Humanos. Reformas para lograr una mayor proteccién
de los derechos humanos en el siglo XX|".
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de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. De forma simultanea, se
solicité en enero del afio 2010 la interrupcién del embarazo ante la Justicia
de Familia de la Provincia de Chubut. El pedido de la madre de A.G fue
rechazado tanto en primera instancia como en la Camara de Apelaciones,
no obstante las pruebas aportadas donde se detallaban diversos trastor-
nos que venia padeciendo la nifa, provocados por un embarazo no desea-
do producto de una violacién.

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Chubut toma conoci-
miento en la causa, y el dia 8 de marzo del 2010 decide revocar la sen-
tencia que fuera apelada y autorizar a la peticionante a practicar la inte-
rrupcion del embarazo de su hija, entendiendo que el caso en cuestiéon
encuadraba perfectamente en el tipo de “aborto no punible” previsto por
el art. 86, inc. 2 del CP.

Dicho procedimiento se llevé a cabo efectivamente, el dia 11 de marzo del
2010 en el Centro Materno Infantil del Hospital Zonal de Trelew. Esta deci-
sion fue recurrida mediante recurso extraordinario ante la Corte Suprema,
por el Asesor General Subrogante en su caracter de Tutor Ad-Litem y Ase-
sor de Familia e Incapaces, quien argumenté que dicha sentencia violaba
el plexo constitucional con aquella interpretacién tan amplia del inciso 2
del art. 86 del CP.

Por su parte, la Defensora General de la Nacion, asumiendo la representa-
cién de la nifia, manifestd su consentimiento con el fallo emanado por el
Tribunal Superior de Justicia de la Nacién.

Asi las cosas, y habiéndose practicado ya la intervencion abortiva, la CSJIN,
hace lugar al recurso extraordinario planteado, y emite su opinidn al respecto.?

2 | Los fundamentos de la Corte

A pesar de que dictar una sentencia nueva en este caso, carecia por
completo de utilidad —pues la practica abortiva se habia realizado tiem-
po atras— la Corte disiente con el dictamen del Procurador General de la

(2) Ver CSJN, “F,, A. L. s/ Medida Autosatisfactiva”, 13/03/2012, Fallos, 25. XLVI, Consideran-
dos 1/4.



INTERRUPCION DEL EMBARAZO

Nacién, y enfatiza su necesidad de intervenir, argumentando que “dada la
rapidez con que se produce el desenlace de situaciones como la de autos,
es harto dificil que, en la préctica, lleguen a estudio del Tribunal las impor-
tantes cuestiones constitucionales que éstas conllevan sin haberse vuelto
abstractas”.® Para ello, se cita en la sentencia el famoso caso “Roe Vs.
Wade"” de la Corte Suprema de los Estados Unidos,” donde ésta cuestién
ha sido analizada de manera exhaustiva.

A partir de estos fundamentos, la Corte afirma que, si bien los agravios
planteados por el recurrente suscitan cuestion federal suficiente para ava-
lar su intervencion en el caso, méaxime cuando se hallan comprometidos
preceptos constitucionales o supranacionales, los cuales podrian compro-
meter la responsabilidad internacional por parte del Estado argentino, es-
tos agravios no encuentran asilo en las normas del Derecho Internacional
citadas en dicho recurso.®

En términos generales, la Corte entiende que su deber consiste Unicamen-
te en realizar un anélisis arménico entre todas las leyes que se encuentran
en conflicto, y resuelve, que de ninguna de estas normas —nacionales o
internacionales— puede inferirse la prohibicién a la interpretacién amplia
de lo dispuesto por el art. 86, inc. 2 del CP.

Por el contrario, utiliza esta formula para sostener su necesidad de recurrir
a una forma de interpretacidén menos restrictiva del articulo en cuestién, en
virtud de que por su redaccion ambigua, habia sido utilizado anteriormen-
te tanto para fundamentar la legalidad del aborto en casos de violacién,
como para negar este derecho.

En este orden de ideas, la Corte basa principalmente su decisién en los
principios de igualdad y de prohibicién de discriminacion, asumiendo que
si se entendiera el art. 86 inc. 2 del CP de modo restrictivo —asumiendo
que la norma permite tan solo el aborto sin considerarlo punible cuando
se tratare de una mujer idiota o demente— se estaria violentando a todas
luces el derecho de aquellas victimas de delitos anadlogos pero que no

(3) [dem, considerando 5, parr. 2.
(4) 410 U.S. 113-1973.

(5) [dem, considerandos 6/7.
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sufrieran ningln padecimiento mental; en especial, cuando es obligacion
del Estado prestar la debida atencién médica a las victimas de estos deli-
tos en situaciones de emergencia, y de forma continuada.®

Uno de los fundamentos mas relevantes del fallo, reside en el hecho de
que, para extender el ambito de aplicacion de la norma cuestionada, la
Corte afirma expresamente que con arreglo a las normas internacionales
que promulgan el derecho a la dignidad de las personas, no puede exigir-
se a una mujer victima de una violacién sexual, llevar a cabo un embarazo
que no es mas que el resultado de un ataque sistematico a sus derechos
fundamentales, y que vulnera su derecho a decidir acerca de llevar ade-
lante o no semejante sacrificio, al cual el mismo Tribunal describe como
“imposible de conmensurar”."”

En este punto, la Corte considera necesario transcribir el art. 86 incs 1y
2 del CP, el cual en su parte pertinente reza: “el aborto practicado por
un médico diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es
punible: 1°) Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la
salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios;
2°) Si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado al pudor
cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consenti-
miento de su representante legal debera ser requerido para el aborto”,
con el aparente objetivo de realizar un analisis, respecto de la forma de
redaccion del mismo, intentando asi obtener otro argumento a favor de
su modo de interpretacion. Para conseguirlo, la Corte enfatiza en la con-
juncion utilizada en el inc. 2 del mencionado articulo, advirtiendo que a
su entender, de haber sido intencién del legislador permitir la practica
abortiva no punible, Unicamente en los casos de atentando al pudor de
mujer idiota o demente, no hubiese diferenciado al redactar el articulo, la
“violaciéon” del "atentado al pudor”. De esta forma, pretende el Tribunal
dejar en claro que dicho inciso regula dos supuestos diferentes de aborto
no punible, pudiendo encuadrar el fallo en anélisis, en el primero de estos
supuestos. ®

(6) [dem, Considerando 15.
(7) [dem, Considerando 16.

(8) [dem, Considerando 18.
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La Corte establece durante el final de la sentencia que, los requerimien-
tos formulados por los profesionales de la salud sobre autorizaciones ju-
diciales para llevar adelante una practica, que en nuestro ordenamiento
juridico no es punible, redundan en un sinfin de tramites burocraticos que
resultan innecesarios y hasta incluso los llega a tildar de ilegales puesto
que, en su opinidn, contrarian al principio establecido por el art. 19 CN,
cuando dispone que nadie seré obligado a hacer lo que la ley no mande.
De este modo, exhorta a los profesionales médicos a evitar la imposicién
de barreras que no fueron impuestas por la ley.®

Finalmente, la sentencia expresa a modo de afirmacién que no puede ni
debe existir persecucién penal alguna para el médico que lleve a cabo
la préactica abortiva, siempre y cuando la victima del delito de violacion,
manifieste esta situacién al profesional que la asiste, y lo deje asentado
mediante una declaracién jurada. Sostiene el Tribunal entonces, que cual-
quier otro requisito exigido tornaria la practica demasiado burocrética y
violatoria de los derechos de la mujer victima.

Luego de una extensa manifestacién de consideraciones sociopoliticas,
basada principalmente en recomendaciones a los distintos niveles de go-
bierno acerca de cémo debian reglamentar el derecho que se da aqui por
garantizado, la Corte declara por voto mayoritario procedente el recurso
planteado, confirma la sentencia apelada, exhorta a las autoridades a que
se tomen las medidas necesarias para dar cumplimiento con lo dispuesto
en la sentencia, y por ultimo, exhorta al Poder Judicial nacional y a los po-
deres judiciales provinciales a que se abstengan de judicializar el acceso a
los casos de aborto no punible.(©

Tanto la Dra. Argibay como el Dr. Petracchi, votaron con la mayoria, pero
segln su voto, y consideraron que el recurrente no habia podido explicar
por qué era valido permitir el acceso al aborto no punible a la victima de
un ataque sexual que padecia deficiencias psiquicas, y no cuando la mujer
victima se encontraba mentalmente sana, puesto que segun ellos, lo fun-
damental del caso era al fin, que la nifa habia sido victima de un abuso
sexual, y asi ella tuviera o no una deficiencia mental, de todos modos se

(9) [dem, Considerandos 20/29.

(10) {dem, Considerandos 30/31.
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encontraba por igual vulnerado el derecho a la vida de la persona por na-
cer, no encontrando razén en ello para marcar una diferencia entre ambos
casos.™

3 | Consideraciones finales

Este fallo ha resultado polémico y nefasto para algunos doctrinarios y tan
sélo mediatico para otros. Si bien la sentencia en si, no genera sorpresa
alguna en la jurisprudencia argentina, el hecho de que el Maximo Tribunal
de la Nacién se ocupe de dar instrucciones acerca de como debe reglarse
un derecho por ellos reconocido, y exhorte a los més altos érganos del
poder politico a tomar determinadas medidas, ha dado lugar a un sinfin
de criticas y debates en la sociedad argentina. Por tratarse de un tema tan
cuestionado como lo es el derecho a la vida, resulta evidente la necesidad
de la Corte de aprovechar la situacién planteada en este fallo, que en otro
momento podria haber sido considerado abstracto, para emitir los resulta-
dos de un anélisis que, en su opinién, pareciera ser sumamente necesario
dar a conocer.

Sin embargo, a pesar de que la Corte se esfuerza lo suficiente por no ser
pro-aborto ni tampoco anti-abortista, si resulta llamativa la simpleza con la
que intenta solucionar el acceso a dicho procedimiento, considerado por
la Corte como un “derecho” ni més ni menos, por cuanto establece que
con tan sélo una declaracién jurada de la mujer encinta, el médico queda-
ré libre de culpay cargo para proceder con el aborto, actuando el Tribunal
de esta forma de modo cuasi-legislativo.

Mas alld de estas consideraciones, no se da en la sentencia ninguna discu-
sion o andlisis de fondo respecto de los derechos aqui en pugna: el de la
salud de lamadre, y el de la vida de la persona por nacer (sélo lo menciona
en su voto concurrente la Dra. Argibay), lo cual nos deja con la sensacién
de que no debemos esperar que la Corte avance mucho més allé de esto
en el tema aborto.

(11) idem, voto de los ministros Carmen M. Argibay y Enrique Santiago Petracchi, segin su
voto.



Derecho a la igualdad
y no discriminacion

Corte IDH, “Caso Atala Riffo

y Nifias vs. Chile”, Fondo,
Reparaciones y Costas,

sentencia del 24 de febrero de 2012,
Serie C N° 239

por JUAN PAZOS y RODRIGO TRISTAN ROBLES"

1 | Introduccién

En el presente trabajo daremos cuenta de un fallo paradigmético sobre
igualdad y vida privada, desde una perspectiva inclusionista en materia
de género.

Para la exposicion, haremos nuestro el orden que la Corte utilizd en su
sentencia,? respecto de las violaciones de derechos humanos en la perso-

(1) Integrantes del Proyecto de Investigacién en Derecho (Decyt) de la Secretaria de Investi-
gacién de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, sobre “Sistema Intera-
mericano de Proteccién de Derechos Humanos. Reformas para lograr una mayor proteccion
de los derechos humanos en el siglo XX|".

(2) Corte IDH, “Atala Riffo y Nifias ¢/ Chile”, sentencia del 24/02/2012. Fondo, Reparaciones
y Costas.

Jurisprudencia anotada



JUAN PAZOS - RODRIGO TRISTAN ROBLES

na de Karen Atala Riffo, exponiendo el anélisis del derecho de la siguiente
manera:

1. La violacién de los derechos del nifio, a la vida privada, vida familiar, igualdad
y no discriminacion, garantias judiciales y proteccién judicial, en relacion con la
obligacién de respetar y garantizar, ocurrida en el marco del juicio de tuicién.®

2. Laviolacién de los derechos a las garantias judiciales, vida privada, igualdad y
no discriminacion, en relacién con la obligacién de respetar y garantizar, que
tuvo lugar en el marco del proceso disciplinario.®

1.1 | En el proceso de tuicién

Surge de los hechos del caso, que el ex marido de la victima inicia ac-
ciones en la Justicia de Familia chilena, tendientes a obtener la tutela de
sus hijas, fundamentandose, basicamente, en que su madre, Karen Atala
Riffo, a cargo de las nifias, se declaraba abiertamente lesbiana, y vivia con
su pareja. En el marco de ese proceso, las nifias son concedidas en tutela
provisoria a su padre aunque, posteriormente, el Tribunal de Primera Ins-
tancia, otorgd la sentencia a la madre de las nifas. Esa misma sentencia,
apelada, fue acogida por la Cémara de Apelaciones. Por Ultimo, en mayo
de 2004, la Corte Suprema de Chile, a instancias de un recurso de queja
cursado por el padre de las nifas, le otorgd a éste la tutela. El fundamento
de esta sentencia era la proteccién del Interés Superior de las hijas de la
victima, que, a juicio de los jueces, incompatibilizaba con la orientacién
sexual de su madre.

1.1.1. Derecho a la Igualdad y No Discriminacién

La Corte, prima facie, reitera su jurisprudencia constante, en el sentido de
que la obligacién de No Discriminar, contenida en el art. 1.1 de la Con-
vencioén, es una norma general que debe considerarse en relaciéon a la
observancia de los derechos convencionales mientras que, por su parte, el
art. 24, refiere a "no sdlo a los derechos consagrados en dicho tratado, (...)
sino a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicaciéon”.®

(3) idem, pp. 13/66.
(4) [dem, pp. 66/75.

(5) [dem, parr. 82.
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Se reconoce a la obligacién de No Discriminar, su caracter principal, al
punto de concederle la jerarquia de norma de ius cogens, y principio de
orden publico nacional e internacional. En ese sentido, la Corte considera
que el art. 1.1 de la Convencién obliga al respeto y garantia de los dere-
chos fundamentales alli contenidos, “sin discriminacién alguna”, por lo
que toda accidn u omisién, cualquiera sea su forma, que pueda conside-
rarse discriminatoria de cualquiera condicién social de una persona, es
incompatible con la Convencién.

La Corte afirma que la orientacion sexual, aunque no esté nombrada en la
enumeracién taxativa del art. 1.1, es una causal de discriminacién proscrita
por la Convencidn. En apoyo de tal inteligencia recurre a los principios pro
persona y de interpretacién de los tratados como instrumentos vivos, no
ajustados a la realidad social contemporanea al momento de su celebra-
cion.® Ergo, en justicia con la interpretacién més favorable y protectora
del hombre, y la necesidad de interpretar las obligaciones internacionales
como destinadas a una vigencia futura, ajustdndose a una constante evo-
lucidon y no relegadas al anquilosamiento, se considera a la discriminacion
por orientacion sexual como una categoria de discriminacion proscrita por
el art. 1.1 de la Convencidn. Con esto, la Corte rechaza de plano el argu-
mento del Estado de que "los Estados presentaron su consentimiento a
una idea de derechos humanos que tenia en mente ciertos tipos de viola-

cién, y no otras que en su momento no existian”,?”

y que implicaria un rol
"demasiado regulador”® de la Corte, no considerar “el sentir mayoritario
de los Estados”.® Esta interpretacion es desechada toda vez que la pre-
sunta ausencia de consenso social fronteras adentro u otras excusas del
mismo tenor, no derogan en absoluto las obligaciones de los Estados, ni

mucho menos, son fundamento suficiente para sustraerse de la compe-

(6) Art. 29 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos, y normas concordantes de
la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Asi mismo, la Corte recurre a la
consagracién de esta interpretacién en numerosos instrumentos y pronunciamientos de or-
ganismos internacionales.

(7) Corte IDH, "Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, supra nota 1, parrs. 74/75.
(8) [dem.

(©) Idem.
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tencia contenciosa de la Corte, quien debe decidir sujetdndose estricta-
mente a la Convencién y demés normas vinculantes./?

A los fines de identificar una violacion a la obligacién de garantia y respe-
to, la Corte analiza si existié respecto de la victima, una diferencia de trato,
basada en la consideracién de su orientacion sexual. Siguiendo preceden-
te del Tribunal Europeo™ se observa que, en el andlisis del caso concreto,
a los efectos de detectar tratos discriminatorios, deben someterse a escru-
tinio conductas, lenguaje, contexto, etcétera, en que los mismos se efec-
tdan. Ergo, no se requieren referencias explicitas, o que, particularmente
en este caso, la orientacién sexual de Atala fuera Unico fundamento que
sostenga la sentencia.

La Corte observa que la orientacién sexual de la victima, efectivamente, fue
considerada por los juzgadores chilenos, con “relevancia significativa”.(?
En ese punto, el tribunal analiza si la diferencia de trato constituye discri-
minacién, toda vez que la misma fue justificada, en la defensa del Estado,
arguyendo la proteccion del Interés Superior del Nifio, supuestamente
vulnerado como consecuencia de la orientacion sexual de Atala.

Primeramente, el Tribunal observa que la sola invocacién del Interés Su-
perior del Nifio, no es suficiente argumento para justificar una restriccion
legitima del derecho a no ser discriminado. Que la pretendida vulneracién
de aquel, aclara, no debe afincarse sobre consideraciones estereotipadas.
Seguidamente, la Corte realiza un desglose de los fundamentos que, di-
rectamente relacionados con la orientacion sexual de Atala, a juicio de
ambos Tribunales, afectaban el Interés Superior del Nifio y, en las defensas
del Estado, justificaba el cercenamiento del derecho de la Jueza Atala, a
no ser discriminada.

Primero, se dijo, las nifias podian sufrir o efectivamente sufrian discrimina-
cién social debido a la orientacién sexual de su madre. La Corte rechaza tal
fundamento en tanto 1) la discriminacién que pudiere acontecer en ciertas
sociedades, no justifica diferencias de trato, toda vez que aquello implica-

(10) idem, parr. 92.
(11) TE.D.H, "Case of E.B Vs. France”, (N° 43546/02), Sentencia del 22/01/2008.

(12) Corte IDH, "Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, supra nota 1, parrs 96/97.
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ria consentir y perpetuar la situaciéon de discriminacion, e incumplimiento
responsable del Estado en sus obligaciones de prevencién, adopcién de
medidas, etcétera. Que, en definitiva, es deber de los Estados y vocacion
del Derecho promover una sociedad tolerante, y no lo contrario. 2) Que
Atala no tenia por qué ver cercenados sus derechos, porque la sociedad
no tolera su orientacion sexual.

Otro de los argumentos esgrimidos por los juzgadores chilenos, ha sido la
confusion de roles que podria producirse en las nifias, por convivir con su
madre y su pareja. Dice la Corte, que una restriccion pretendida al dere-
cho a ser no discriminado, debe fundarse en razones de “mucho peso”, ya
que, la carga de la prueba se invierte, siendo el Estado el que debe probar
a la justicia de la restriccion pretendida. En este caso, el dafo que invoca
debe sostenerse con rigor cientifico y experto, pues, de no ser asi, sus
fundamentos devendrian en un estereotipo. La Corte determina que los
tribunales chilenos no fueron més alla de una especulacién y/o presuncién
del dafio que sufririan las nifias. Ademas, advierte, no debe perderse de
vista que no se ha mostrado rigurosamente que las parejas homosexuales
sean mas "peligrosas” que las heterosexuales para la crianza de sus hijos.

Los tribunales chilenos también tuvieron en consideracién el hecho de
que Karen Atala, al explicitar su orientacién sexual y vivir con su compa-
fiera, en la casa en que criaba a sus hijas, si bien no era reprochable al
derecho, implicaba si, privilegiar sus intereses respecto de la crianza de
sus hijas. La Corte resalta que la orientacién sexual de una persona, debe
ser defendida integramente, alcanzando esta defensa también las con-
ductas que en ejercicio de ese derecho llevan las personas, como ser, la
vida en compania de la persona con quien han proyectado su vida.

Con todo, dice la Corte, los Tribunales del Estado han visto esta situacion
bajo el cristal de una concepcidn tradicional, en que las mujeres crian a
sus hijos primero, y relegan su proyecto de vida. En consecuencia, para
criar a sus hijas, Atala deberia “haber renunciado a un aspecto esencial
de su identidad”."¥ Pretender que la libre orientacion sexual configure
un privilegio de intereses y no un ejercicio pleno de la personalidad, no
se comparece con la proteccién del Interés Superior del nifio sino, que
pareciera, la consagracion de un estereotipo.

(13) [dem, pérr. 140.
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Por Ultimo, se argumentd también que las hijas de Atala tenian derecho a
una “familia normal y tradicional”, “normalmente apreciada en el medio
social”, en "una sociedad heterosexuada y tradicional”.! La Corte senala
que la Convencién no consagra tipo de familia alguno, y que el lenguaje
utilizado por los tribunales chilenos, evidencia a las claras una percepciéon
limitada y estereotipada del concepto de familia, la “familia tradicional”.

Con todo lo expuesto, la Corte considera que el Estado no pudo esta-
blecer causalidad entre la restriccion del derecho de la Jueza Atala, y la
proteccion del Interés Superior del Nifio con lo que sus fundamentos sélo
se redujeron a estereotipos que constituyen discriminacion, violando el
art. 24, en relacién con el art. 1.1 de la Convencion.

A los efectos de saber si dicha discriminacién se extendié también a las hi-
jas de la jueza Atala, la Corte considerd oportuno interpretar la prohibicion
de la discriminacién, a la luz del art. 2 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, donde se resalta que: “Los Estados Partes respetaran los dere-
chos enunciados [...] y asegurarédn su aplicaciéon a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincidn alguna, independientemente de la raza, el color,
[...] o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres, o de sus represen-
tantes legales.” Habiendo entendido que la madre fue discriminada, la
Corte entiende que la decisién de la Corte Suprema discriminé también a
las nifias y su trato discriminatorio "“irradié sus efectos”, " respecto de las
mismas. Ergo, encuentra violacion por parte del Estado, del art. 24 de la
Convencién, en relacién con los arts. 19 (Derechos del Nifo) y 1.1.

1.1.2. Derecho a la Vida Privada y derecho a la Vida Familiar

La Corte establece que el art. 11 de la Convencion (“Protecciéon de la Hon-
ra y la Dignidad”) consagra el derecho a la Vida Privada, el que no es
susceptible de definicidn taxativa, pero que incluye, entre otros aspectos
de la personalidad, la orientacion sexual.® Entendido que la orientacion
sexual de la jueza Atala, comprende un dmbito protegido por el derecho
a la vida privada, la Corte analiza si, efectivamente, las decisiones de los

(14) idem, parr. 141.
(15) [dem, pérr. 155.

(16) CIDH, “Atala Riffo y Nifas vs. Chile”, idem, parr. 156.
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) en la esfera

Tribunales chilenos importaron una “injerencia arbitraria”!
privada de Atala. En efecto, la vida privada no es un derecho absoluto por
lo que toda injerencia requiere un fin legitimo, y ser idénea y proporcional
al mismo." La alegada defensa del Interés Superior del Nifio, si bien es fin
legitimo, no es proporcionado a los efectos de resolver un procedimiento
de tuicién, donde las circunstancias a tener en cuenta son aspectos espe-
cificos de la conducta parental, y no la orientacién sexual como cuestién

excluyente del andlisis, en suma, bajo el tamiz de un estereotipo.

En las decisiones de los tribunales de Chile, la convivencia de Atala con
su pareja fue determinante. La Corte, considera que la vida privada (art.
11.2 de la Convencién), y la vida familiar (art. 17) estén estrechamente re-
lacionadas, toda vez que la injerencia arbitraria en la vida familiar, importa
una violacion de la proteccién a la vida en familia. Entiende el Tribunal que
la familia, en un concepto amplio, se define por elementos como la vida
en compafia, la duracién de la relacién, y el compromiso mutuo de tener
hijos. En consecuencia, la jueza Atala, sus cuatro hijos, y su compariera,
constituian un nucleo familiar habida cuenta de la convivencia, cercania
personal, contacto frecuente y afecto. En el caso, entonces, las decisio-
nes que se tuvieron en el procedimiento de tuicion, fundadas en el interés
superior del nifio, conllevaron una injerencia arbitraria en la vida privada
y familiar de la jueza Atala y su familia, y tuvieron ademas, el efecto de
separar a las nifias de ese nucleo, todo sin justificacién otra que una con-
cepcidn tradicionalista y estereotipada de la vida familiar.

1.1.3. Garantias Judiciales y Proteccién Judicial

La Corte no considera violadas las garantias judiciales reconocidas en la
Convencién, toda vez que ni los representantes ni la Comisién han podido
probar la parcialidad de los jueces de la Corte Suprema que alegaban, ni
irregularidades relativas al recurso de queja otorgado, como violatorias
del principio de independencia judicial.

(17) En linea con lo dispuesto en el art. 11.2 de la Convencién Americana.

(18) Corte IDH, "Atala Riffo y Nifias vs. Chile”,idem, péarr. 164.
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Respecto de las nifias, la Comisidn y los representantes entendieron viola-
do su derecho a ser escuchadas, el que si se efectivizd en los tribunales de
instancia pero no en la queja cursada frente a la Corte Suprema.

La Corte repite, que tiene establecido que el derecho de los nifios a ser
escuchados, tiene utilidad a los efectos de conocer su Interés Superior. El
Estado observa que no era oportuno que la Corte escuchase a las nifas
en el proceso de queja, que el Tribunal tuvo en consideracién las declara-
ciones que ellas efectuaron en las primeras instancias, con lo que era im-
propio volver a citarlas a declarar. Ademés, arguye que la importancia del
derecho a ser escuchado de los nifios, no implica delegar en ellos la res-
ponsabilidad de resolver los conflictos en que se encuentran, toda vez que
sus deseos pueden contradecir su interés genuino, el cual debe prevalecer.

En el caso, la Corte sefiala que la Primera Instancia oy debidamente a las
ninas, y atendié con cuidado que sus declaraciones debian comprenderse
acorde a la capacidad de las mismas en relacion a su edad. Entendié tam-
bién, que nuevas declaraciones de las nifias no tenian lugar en el marco
de una queja, donde la revisién se hace en base a la prueba producida.
Ademas, agrega la Corte, el nifio no debe ser entrevistado con mayor fre-
cuencia de la necesaria en cuestiones que investiguen acontecimientos
dafinos o conflictivos para él.

Sin embargo, observa, ain en el marco de la queja, el Tribunal no debe
sustraerse la obligacion de considerar las declaraciones de los nifios que
provinieran de los autos recurridos. Es maés, tales opiniones son directrices
al momento de resolver, a no ser que las mismas no redunden en el genui-
no Interés Superior del Nifio, lo cual debe ser suficientemente acreditado
por los jueces. La Corte Suprema de Chile, se aparté de las declaraciones
de las nifas, justificando tal apartamiento o desconsideracién en la sola
invocacion del Interés Superior del Nifo. Por ello, la Corte Considera vio-
lado el derecho de las nifias a ser escuchadas.

1.2 | En el proceso disciplinario

Otro de los aspectos de la controversia es el proceso disciplinario llevado
a cabo en contra de la jueza Atala. La corte de apelaciones de Temuco,
en abril de 2003 inicié cargos contra la victima, por el supuesto uso de im-
plementos y personal del juzgado para asuntos de interés personal (pun-
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tualmente, se alegd el hecho de liberar actuaciones respecto del Tribunal
donde se tramitaba la tutela de sus hijas y el uso indebido del sello de
jueza), y publicaciones en la prensa, donde se expresaba la relaciéon que
ésta mantenia con otra mujer.

Estas acusaciones tuvieron como antecedente inmediato, las acusacio-
nes del Ministro Visitador de la Corte de Apelaciones de Temuco, quien
cursd una visita al sitio de trabajo de la jueza, donde considerd constatar
lo manifestado por una serie de publicaciones de prensa respecto de la
orientacién sexual de la Jueza Karen Atala Riffo. La corte de apelaciones
de Temuco aprobé esta diligencia, y la investigacién disciplinaria que sus-
tentd, se basd en las consideraciones del Ministro, en donde se concluia
que los hechos denunciados revestian una especial gravedad debido al
cargo que ocupaba Atala. A su vez, destaco el hecho de que “su pecu-
liar relacion afectiva ha trascendido el dmbito de lo privado, [...] lo que
claramente dafa la imagen del poder judicial”.®? Mediante la averigua-
cion sobre la orientacion sexual de la jueza, el Estado buscaba proteger
la imagen del Poder Judicial chileno. La Corte considerd que, el hecho de
incorporar como materia investigable en el proceso disciplinario la orienta-
cion sexual y la relacién con una persona del mismo sexo, significé un trato
diferenciado en perjuicio de la sefiora Atala. Y sostuvo que el fin que se
invoque al efectuar una diferencia de trato de este tipo, debe ser concreto
y no abstracto. La alegada proteccion de la imagen del Poder Judicial, no
puede justificar una diferencia de trato basada en la orientacién sexual.
En el particular, el Tribunal no observé relacion alguna entre un deseo de
proteger la imagen del Poder Judicial y la orientacion sexual de la sefiora
Atala, y sostuvo que no existe la mas minima conexién entre el correcto
desempefio de la labor profesional de la persona y su orientacién sexual.
Concluye entonces, en que el Estado vulnerd el art. 24 en relacion al art. 1.1
de la Convencién Americana en perjuicio de Karen Atala Riffo.

Por otra parte, repitiendo lo expuesto respecto del derecho a la Vida Pri-
vada, en el sentido de que toda injerencia arbitraria es prohibida por el
art. 11.2 de la Convencién, la Corte consideré que también se habia vul-
nerado este derecho, toda vez que, en las diligencias que llevd a cabo
el Ministro Visitador, este llegd a indagar a colegas y a todo el personal
del juzgado donde trabajaba, revisar los sitios web que habia leido y de-

(20) Corte IDH, "Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, idem, 1, parr. 214.
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mas actos los cuales se referian exclusivamente a conocer si Atala era o
no lesbiana. Por otro lado, en el informe que resumia sus actuaciones,
daba cuenta de que la jueza era visitada por mujeres, por su pareja, y los
padres de ésta, cuestiones en las que se basé a la hora de emitir su dicta-
men. Todo esto, habida cuenta de la irrelevancia que, como se ha dicho, la
orientacién sexual tiene a los efectos de evaluar el desempeno profesio-
nal, no tiene otra razén que una mera arbitrariedad.

Respecto de las Garantias Judiciales de la victima, la Corte considerd que
existié violacién del principio de imparcialidad subjetiva alli contenido,
toda vez que el fundamento del proceso disciplinario se fundaba en los
informes precitados, los cuales, a su vez, se basaban en opiniones perso-
nales respecto de la orientacién sexual de Atala, y su desempenio en el
Poder Judicial chileno.

2 | Conclusion

Entre todo lo expuesto en el fallo Atala, es destacable la inclusion de la
orientacién sexual como una categoria de discriminacién proscrita por la
Convencién.

También merece especial consideracion la reiteracién de que las obliga-
ciones a las que los Estados suscriben, no son manipulables por ellos en
atencién a los consensos de las poblaciones més o menos tolerantes, sino
que obedecen a un estdndar en constante mutacién y desarrollo, cuya vo-
cacioén primera es siempre la defensa de la persona y su plena realizacion.
En este caso, particularmente, asombran los fundamentos esgrimidos por
la justicia chilena, los cuales evidencian el hecho de que los estereotipos
anidan no sélo en la sociedad civil, sino también en el Estado, en los po-
deres que ejercen nada menos que la defensa de los derechos de las per-
sonas. Es fundamental, entonces, que los Estados avancen en promover la
erradicacion de la discriminacion no sélo entre los particulares, sino tam-
bién, y especialmente, entre los agentes estatales.
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1 | Sintesis de los Hechos

El dia 26 de mayo de 1994 se produce la desaparicién forzada del sefior
Narciso Gonzélez Medina, abogado, profesor universitario, columnista cri-
tico y lider de la oposicién, en la Republica Dominicana (de ahora en ade-
lante el “Estado”). La sustracciéon se produce en los dias posteriores a un
intenso ejercicio politico con el fin de obtener apoyo de toda la sociedad,
y sobre todo del ambito académico, para que haya algin tipo de condena

(1) Integrantes del Proyecto de Investigacién en Derecho (Decyt) de la Secretaria de Investi-
gacién de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, sobre “Sistema Intera-
mericano de Proteccién de Derechos Humanos. Reformas para lograr una mayor proteccion
de los derechos humanos en el sigloXx\*.
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sobre Joaquin Balaguer, entonces presidente de la Republica Dominicana,
luego de ganar en los comicios el 16 de Mayo del mismo afio de manera
fraudulenta. En los dias posteriores, el Sr. Gonzélez Medina publica notas
describiendo por qué considera a Balaguer “lo méas perverso que ha sur-
gido en América”,?y llama al &mbito académico a combatir al presidente
con la desobediencia civil y no con simples documentos.

En dicho fraude se encontraban involucrados la gran mayoria de los apa-
ratos estatales entre ellos las Fuerzas Armadas, institucidon que denuncia
fuertemente el Sr. Gonzalez Medina. El contexto se completa con perse-
cuciones, secuestro y censura a personalidades opositoras al gobierno
de Balaguer. El Estado no sélo no aporté pruebas en contra del clima
que descripto sino que durante una visita in loco de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos en 1997, el Procurador General de la
Republica Dominicana reconocié que la policia torturaba a personas al
realizar investigaciones, dejando por sentado el sistemético accionar del
aparato estatal.®

Posteriormente, y frente a la denuncia de sus familiares el dia 28 de mayo
de 1994, el Estado no pudo dar una respuesta fehaciente a la desaparicién
de Gonzélez Medina y realizé distintos tipos de investigaciones, hechas
por diferentes organismos por comisiones extrajudiciales formadas por
la Policia Nacional (“Junta Policial”), o por el organismo recientemente
nombrado y las Fuerzas Armadas (“Junta Mixta”); ademas de la investiga-
cién judicial. A su vez, los familiares y amigos crearon la “Comision de la
Verdad” con el fin de obtener el paradero de Gonzélez Medina, realizaron
un recabo de informacién detallado que no fue tenido en cuenta por los
organismos investigadores pero que la Corte reconoce el rol activo en la
bldsqueda de ellos. En todas las investigaciones de los aparatos estatales
se puede encontrar un denominador comun: fallas en el desarrollo, omi-
sion de testigos importantes, destruccion de informacion relevante y giros
tendenciosos con el fin de archivar la causa. El Estado no pudo esclarecer
los hechos ni dar una version clara de lo sucedido, después diecisiete afios
y nueve meses.

(2) CIDH, "Caso Gonzélez Medina ¢/ Republica Dominicana”. Excepciones preliminares.
Fondo, reparaciones y costas, sentencia 27/02/2012, Serie C N° 240. parr. 95.

(3) idem, parr. 142.
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2 | Fundamentos de Derecho

La Republica Dominicana ratifica la competencia contenciosa de la Corte
el 25 de marzo de 1999y, anteriormente, el 29 de enero de 1987 la Repu-
blica Dominicana habia ratificado la Convencién Interamericana contra la
Tortura. Sin embargo, el Estado solicita a la Corte que se declare incompe-
tente ratione temporis de las violaciones alegadas por la Comisién, ya que
la desaparicidn ocurrid “casi cinco afios antes” de la aceptacion de la juris-
diccién contenciosa. Esta excepcidn es desestimada por la Corte ya que,
como lo realiza a lo largo de su jurisprudencia, vuelve a considerar a la
desaparicién forzada una violacién multiple y permanente de derechos.®

En cuanto a la privacion de la libertad, la Corte afirma que constituye una
violacién al art. 7 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos. Por
otro lado, uno de los testigos que vio a Gonzalez Medina en la Policia,
sostuvo que éste se encontraba “"bafiado en sangre”, esto, sumado a que
sufria de epilepsia por lo cual debia tomar medicamentos diariamente,
hizo presumir a la Corte que sufrié maltratos fisicos y psicoldgicos agrava-
ron su salud cuando se encontraba bajo custodia estatal. Razén por la cual
considera que se ha violado el derecho a la integridad personal y a la vida,
ambos establecidos en los arts. 5.1, 5.2y 4.1 de la CADH.

El Estado alega frente a la Corte que la desaparicion de Gonzalez Medina
representaba un hecho aislado y de caracter instantdneo, que no repre-
sentaba una violacién a los derechos humanos. Algunos de los argumen-
tos que cité es la version de que se hubiera suicidado, hipétesis refutada
por el médico neurélogo de la victima, que demostré que no tenia ante-
cedentes de depresién; otro argumento que alegd fue que debido a su
enfermedad no podria haber sobrevivido més de un afio sin medicamen-
to. La Corte desestima afirmando que es contradictorio que un Estado "se
excuse de su responsabilidad internacional con base en lo que €l mismo
considera una hipdtesis”.®

(4) idem, parr. 128.

(5) "Caso Gonzélez Medina ¢/ Rep. Dominicana”, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 27/02/2012, Serie
C N° 240.
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La Corte, asi como en el caso Anzualdo Castro ¢/ Per(®, sostiene que la
desaparicion forzada busca no sdlo la sustraccién de una persona del or-
denamiento juridico, sino también negar su existencia misma y dejarla en
una especie de limbo o situacién de indeterminacién juridica ante la so-
ciedady el Estado. Narciso Gonzélez Medina fue puesto en esa situacién,
lo que le impidié ejercer sus derechos en forma efectiva, esto conllevé
a una violacién del derecho a la personalidad juridica, reconocida en el
art. 3 de la CADH.

Sin embargo, hubo ciertos puntos sobre los cuales la Corte no se expidid
debido a que fueron hechos anteriores a la ratificacién de la competen-
cia; como por ejemplo la violacién a la libertad de expresion, alegada
por la Comision y los representantes. El Tribunal sostiene que no puede
pronunciarse al respecto por tratarse de una violacién de un derecho que
no tiene un caracter permanente, resolviendo tomar estos hechos como
antecedentes del caso sin que generen consecuencia juridica.”’ La Cor-
te tampoco pudo juzgar el accionar de las juntas extrajudiciales creadas
para la investigacion del paradero del Sr. Gonzalez Medina, en las cuales
se encontraron irregularidades tales como relaciones de subordinacién
y dependencia entre quienes investigaban y quienes debian ser inves-
tigados, entre otras, que provocan serias deficiencias en las posteriores
investigaciones.® A su vez, la Corte considerd que las decisiones emitidas
por los érganos judiciales mostraban que no comprendian el fendmeno
de la desaparicién forzada y que no establecieron las lineas ldgicas de
investigaciéon que deben seguirse para esclarecer casos como éste, te-
niendo en cuenta que no se les prestaron particular atencién a las pruebas
para evitar omisiones.” Tampoco se realizaron seguimientos a los indicios
de pérdida y alteracion de documentos oficiales que surgieron en varias
declaraciones, ni a la incineracién de documentos de la Fuerza Aérea.
Ademas no se tuvieron en cuenta en las decisiones de 2001 y de 2002 la

(6) "Caso Anzualdo Castro ¢/ Per(”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 22/02/2009, Serie C N° 202.

(7) Corte IDH, “Caso Gonzalez Medina ¢/ Republica Dominicana”. Excepciones preliminares.
Fondo, reparaciones y costas, sentencia 27/02/2012, serie C N° 240, péarr. 197.

(8) idem, parr. 216.

(9) idem, parrs. 232 y 233.
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declaracion de un testigo que trabajé como “confidente” del Departa-
mento de Robo de la Policia Nacional que afirmé haber visto a Narciso
Gonzélez Medina. Por lo tanto, no se cumplié con la obligacion de valorar
conjuntamente las declaraciones de los testigos .Otra prueba de ello, es
el hecho de que dos declarantes se retractaron y las autoridades no in-
dagaron la posibilidad de que hubiesen cambiado sus declaraciones por
miedo o por amenazas. %

A trece afios de lo sucedido, en el afio 2007, se establece la reapertura de
la causa por el Ministerio Publico, pero al no haber actuado con la debida
diligencia y al estar presentes las irregularidades antes mencionadas en
el resto de las investigaciones, luego de cuatro afos, no se pudo obtener
ningun dato certero sobre el paradero del Sr. Gonzélez Medina. Ademas,
no se les permitio a los familiares participar en el proceso a pesar de su
calidad de victimas, lo que viola el art. 8.1 de la CADH.

Pasaron mas de 18 afnos sin Justicia desde que sucedid el hecho, mientras
que desde la fecha del reconocimiento de la competencia por parte de la
Republica Dominicana hasta la fecha de la emision de la sentencia pasaron
mas de doce anos. La Corte considera que se produjo una violacion de las
garantias judiciales, ya que no se considera dentro de un plazo razonable
la demora en la investigacién, sumado a que estuvo archivada durante
mas de cuatro anos™. Conjuntamente, las investigaciones llevadas a cabo
por el juez de Instruccidon y el Ministerio Piblico no fueron diligentes ni
efectivas para determinar el paradero de Gonzalez Medina ni para identi-
ficar a los responsables.

En cuanto a los familiares, la Corte constaté que tanto la esposa como
los cuatro hijos del matrimonio han padecido una gran incertidumbre
y profundos sentimientos de angustia y sufrimiento, viéndose afectada
su integridad fisica, psiquica y moral como consecuencia de la desapa-
ricion de su esposo y padre. Esto también afecté la convivencia familiar.
Por estas razones, la Corte concluye que la Republica Dominicana ha
violado el derecho a la integridad reconocidos en el art. 5 respecto de
todos ellos.

(10) [dem, pérr. 237.

(11) [dem, pérr. 257.
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3 | Reparaciones

La primera reparacién y de mayor relevancia establecida por la Corte es
la continuacion de la investigacion abierta para poder identificar, juzgar
y sancionar a los responsables de la desaparicién forzada, para cumplir
con la obligacion de esclarecer los hechos, absteniéndose de recurrir
a amnistias, o algun otro tipo de disposicién que beneficie a los auto-
res del hecho, como la prescripcion, cosa juzgada, etc. Luego, ordena
efectuar la bdsqueda para determinar el paradero de Gonzéalez Medina,
en el menor tiempo posible y utilizando todos los recursos que estén a
su alcance. Por otra parte, debe asegurar la plena participaciéon de las
victimas en todas las etapas de la investigacion y el juzgamiento de los
responsables, ademas los resultados de los procesos debian ser publi-
cados para que la sociedad dominicana conozca los hechos y a los res-
ponsables.? Otra reparacién que establecio el Tribunal, fue la asistencia
médica y psicoldgica o psiquiétrica a la esposa y a los hijos."® También
establecié que se publique dentro de los seis meses el resumen oficial
de la sentencia de la Corte por Unica vez en el diario oficial, algun diario
de amplia circulacién nacional y la sentencia integra en un sitio web ofi-
cial durante un ano.

La Corte, como medidas de conmemoracién y homenaje a la victima, con-
siderd oportuno que el Estado realice un documental sobre la vida de
Narciso Gonzalez Medina, haciendo referencia a su labor y a la contribu-
cién a la cultura dominicana, que debia proyectarse en un canal estatal
de difusién nacional y en un acto publico.™ Ademaés, dentro de un plazo
razonable debia garantizar que la aplicacion de las normas de su derecho
interno y el funcionamiento de sus instituciones permitieran realizar una
investigacién adecuada de la desaparicion forzada y, si dichas normas fue-
ran insuficientes, debia realizar reformas legislativas o adoptar las medidas
que sean necesarias para lograr este objetivo.™

(12) [dem, pérrs. 285y 286.
(13) idem, parr. 293.
(14) [dem, pérr. 295.

(15) [dem, pérr. 306.
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4 | Conclusién

Esta sentencia no introduce un pronunciamiento novedoso, ya que es un
tipico caso de desaparicion forzada sobre la cual la Corte ya ha fallado y
en esa misma linea es que mantiene su jurisprudencia. Concluyendo en
el voto mayoritario que existe una violacion multiple y de carécter perma-
nente de los derechos de la victima y sus familiares; la cual no cesa hasta
no hallar a la persona o su paradero y juzgar debidamente a los responsa-
bles de los hechos luego de realizada la correcta investigacién poniendo
a disposicién todo el aparato estatal. El aspecto mas relevante, y en el
cual hacemos hincapié, es el de las reparaciones, ya que la Corte ordena
al Estado a llevar a cabo una serie de medidas, ademés de las tradiciona-
les, como la continuacién de la investigacién para juzgar y sancionar a los
responsables, como lo son la publicacion y difusién de la sentencia del
Tribunal y la realizacién de un documental sobre la victima. Estas repara-
ciones permiten, a nuestro criterio, llevar el conocimiento de las causas
mas importantes de derechos humanos al grueso de la poblacién lo que
permite asentar y fortalecer la conciencia de los derechos que uno tiene
frente al avance del Estado.
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Extradicion,
prohibiciones probatorias
y garantias judiciales

TEDH, “Othman Qatada vs. Reino
Unido”, 17 de enero de 2012

por MARINA CHERTCOFF®

1 | Hechos del caso

El presente caso trata la demanda realizada por el Sr. Othman contra el
Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, ante la intencion de
dicho Estado de extraditarlo a Jordania, para que fuera juzgado por su
presunta co-autoria en atentados terroristas. La evidencia sobre la que se
fundaban los procesos contra el demandante, eran declaraciones de ter-
ceros, obtenidas presuntamente mediante tortura.

El Sr. Othman, de nacionalidad jordana, luego de trasladarse en el afio
1993 a Pakistan obtuvo asilo politico en Gran Bretana so pretexto de ha-
ber sido perseguido y torturado en su pais de origen. En el afio 1995, fue
reconocido por Gran Bretafa como refugiado.

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién en Derecho (Decyt) de la Secretaria de Investi-
gacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, sobre “Sistema Intera-
mericano de Proteccién de Derechos Humanos. Reformas para lograr una mayor proteccién
de los derechos humanos en el siglo XX|".
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Paralelamente, en Jordania en los afios 1999 y 2000 el denunciante fue
condenado in absentia en dos juicios distintos. En el primero de ellos, The
Reform and Challenge Trial fue condenado a cadena perpetua y trabajos
forzados, mientras que en el segundo The Millenium Conspiracy Trial fue
condenado a 15 afios de prision.

Como resultado de las condenas en dichos juicios, las autoridades jorda-
nas en el afio 2000 solicitaron la extradicién del Sr. Othman desde Reino
Unido a Jordania. Dado que Reino Unido habia ratificado el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH), extra-
ditar a sospechosos de terrorismo podria violar la Convencidon segin el
principio de la no devolucion.@ Es por este motivo, que a partir del afio
2003, el gobierno britdnico comienza a rever la remocién de las barreras
que imposibilitaban la extradicion; ésta podria ejecutarse sin violar la Con-
vencién a través de compromisos con los paises de destino en los que se
aseguraran una serie de garantias y estdndares. De esta forma, y coheren-
temente en el afio 2005, se llegd a un acuerdo entre el Reino Unido y Jor-
dania en la forma de “memorando de entendimiento”.® El Memorando
de Entendimiento establecia una serie de garantias de cumplimiento de
las normas internacionales de derechos humanos, que debian ser respeta-
das cuando alguien fuera devuelto de un Estado al otro, si bien la misma
no impedia el uso de la evidencia obtenida bajo tortura, ni la posibilidad
de que agentes estadounidenses interrogaran al denunciante. En conse-
cuencia, un dia después de la firma del acuerdo, autoridades del gobierno
briténico le informaron al Sr. Othman su inminente extradicion.®

El denunciante apeld, sin éxito, esta decisién ante la Comisién Especial
de Apelaciones de Inmigraciéon (SIAC) argumentando que su extradicién
supondria la violacién de los arts. 2, 3, 5y 6, CEDH. La decisién de la

(2) Ya ha sido establecido con anterioridad por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el emblemético caso “Soering vs. United Kingdom Judgment”, Plenary Court, 07/07/1989,
que si la persona a la que se esté interesado en extraditar, por el hecho de ser extraditado,
sufre un riesgo real de ser sometida a tratos contrarios al art. 3 CEDH, se comprometeria la
responsabilidad de dicho Estado. En tal caso, el art. 3 implica la obligacién de no deportar
a la persona en cuestién; bajo ninguin punto de vista es posible realizar un balance entre el
riesgo a torturas y las razones aducidas para la expulsion.

(3) Original memorandum of understanding (MOU).

(4) TEDH, "Case of Othman vs. The United Kingdom”, Judgment, Court (Fourth Section),
17/01/2012.
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SIAC fue apelada en la Camara de Apelaciones donde el demandante
obtuvo una sentencia favorable; segun este tribunal, de ser deportado, el
demandante se encontraria en un serio riesgo de sufrir una “negacion fla-
grante de justicia” por la probable admision de informacién obtenida en
violacién del art. 3 cuando fuera juzgado nuevamente en Jordania. Luego
de esta sentencia, el Estado apeld ante la Camara de los Lores, quienes
ratificaron la decision tomada previamente por la SIAC. Habiendo agota-
do todos los recursos de la jurisdiccién interna briténica, el demandante
presentd una peticidon ante el Tribunal Europeo de Derechos humanos,
donde arguyd que de ser extraditado, el Estado del Reino Unido violaria
los arts. 3 (“Prohibicion de la tortura”), 3 en conjunto con el 13 (“Derecho
a un remedio efectivo”), 5 ("Derecho a la libertad y seguridad”) y 6 (“"De-
bido Proceso”).

2 | La sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos

Es destacable que para arribar a la sentencia, el Tribunal utilizé otras fuen-
tes ademas del texto de la CEDH, tales como la Convencién de Naciones
Unidas Contra la Tortura,® diversos informes del Consejo de Derechos
Humanos sobre Jordania refiriéndose a la situacién de los Derechos Hu-
manas en dicho Estado,® y en particular, con relacién al uso de la tortura
e informes de Amnistia Internacional en lo referente al trato de los deteni-
dos en Jordania.?”

Al analizar el fondo de la cuestién, el Tribunal concluyd que el Estado bri-
tanico, de extraditar al denunciante, no habria incurrido en la violaciéon
de los arts. 3 (“Prohibicién de la tortura”), 5 (“Derecho a la libertad y se-
guridad”) y 13 ("Derecho a un remedio efectivo”). Por un lado, al asegu-
rarse ciertas garantias de respeto de los Derechos Humanos a través del

(5) UNCAT, Concluding Observations, 25/05/2010, “Report of the Special Rapporteur on tor-
ture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment”, Mission to Jordan, (A/
HRC/4/33/Add.3), 03/01/2007, parrs. 13, 15y 6.

(6) UNHR Committee, “Concluding Observations”, Jordan, 18/11/2010.

(7) Amnesty International, Jordan, “Your confessions are ready for you to sign: Detention and
Torture of political suspects”, Report MDE 16/005/2006, 23/07/2006.
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acuerdo entre ambos estados (MOU), el Estado briténico logrd desligar su
responsabilidad con respecto al art. 3. En cuanto al art. 5, se concluyd que
el periodo que transcurriera entre que fuera devuelto a su pais de origen
y el tiempo en que fuera puesto a disposicién de un juez, también acorda-
do en el MOU, no constituiria una negacién flagrante de justicia. Por otro
lado, la Corte considerd por no probada la violacién del art. 13, ya que los
requerimientos del mismo fueron satisfechos por los procedimientos ante
la SIAC.®

Sin perjuicio de todo lo expuesto, lo novedoso del presente fallo radica en
que es la primera vez que el TEDH concluyd que una extradicién constitui-
ria una violacion del art. 6, CEDH. Para llegar a esta conclusién, el tribunal
realizd un extenso andlisis de este articulo, considerando distintos puntos:
iqué es lo que constituye y cuédles son los alcances de una “negacion fla-
grante de justicia”?; ;El uso de la evidencia obtenida bajo tortura consti-
tuirfa una negacion flagrante de justicia? Y de ser asi, jel uso de este tipo
de evidencia anula las garantias del debido proceso legal?

En términos generales, el Tribunal reiterd segun su jurisprudencia,” que
una extradicion podria producir una violacion del art. 6 en circunstancias
donde el fugitivo hubiera sufrido o corriera riesgo de sufrir una “negacién

"

flagrante de justicia”.™ La Corte, en principio, no se aparté de la defi-
niciéon convencional de esta figura. Sin embargo, se mencioné que una
negacién flagrante de justicia va més alla de las meras irregularidades o
falta de garantias en el proceso de juicio, y asimismo se realizaron dos
aclaraciones para determinar si existia una negacién flagrante de justicia:
lo que se requiere es una violacidn de los principios del debido proceso
(art.6), y que dicha violacion produzca la nulificacion o la destruccién de
la esencia del derecho garantizado por este articulo. Ademas, el Tribunal,

desechando el argumento del Estado britanico, agrega que no es necesa-

(8) TEDH, "Case of Othman vs. The United Kingdom”, Judgment, Court (Fourth Section),
17/01/2012, pérrs. 201, 223 y 235.

(9) TEDH, “Case of Soering vs. The United Kingdom”, Judgment, Plenary Court, 07/07/1989;
TEDH, “Mamatkulov vs. Turkey”, Judgment, Grand Chamber, 05/02/2005; TEDH, “Saadi vs.
Italy”, Judgment, Grand Chamber, 28/02/2008.

(10) TEDH, “Case of Soering vs. The United Kingdom”, Judgment, Plenary Court, 07/07/1989.
La jurisprudencia del TEDH establece, en general, que una "negacién flagrante de justicia”
es sinénimo de un juicio que es manifiestamente contrario a los principios establecidos por el
art. 6 ("Garantias judiciales”) de la CEDH o los principios que en dicho articulo se establecen.
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rio que para que exista una negacién flagrante de justicia, el denunciante
sufra serias consecuencias como resultado del proceso.

Siguiendo con su anélisis, el Tribunal se refirié a si la evidencia obteni-
da bajo tortura, genéricamente, puede constituir una negacién flagrante
de justicia. Al respecto, y, en coincidencia con la Camara de Apelaciones
Briténica, sostuvo que ningun sistema legal basado en el imperio de la
ley puede tolerar la admisién de evidencia obtenida por una préctica tan
inhumana como la tortura; sin importar cuan veridica sea. El proceso del
juicio constituye la piedra angular del imperio de la ley; mientras que la
tortura dafa ese proceso y substituye la regla de derecho por la fuerza. Al
mismo tiempo, pone en duda la reputacion de la corte que la admite. El
hecho de permitir, una corte basarse en este tipo de evidencia legitimaria
la tortura de testigos y sospechosos. En Ultima instancia, se concluyd en
que la exclusién de este tipo de evidencia protege la integridad de todo
el proceso legal."?

Segun el Tribunal, un fuerte apoyo para este punto de vista se encuentra
en el Derecho Internacional.® Pocas normas relativas al derecho inter-
nacional son més fundamentales que la exclusién de pruebas obtenidas
mediante tortura. Asi, se afirma que son pocos los tratados internacionales
que legislan de forma tan adecuada este asunto como la “Convencién de
las Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes”; y que la misma refleja una clara voluntad de la comunidad
internacional para afianzar més la prohibicién de la tortura, la cual supone
una norma del ius cogens.™ Vale la pena mencionar que, para realizar su
andlisis, el TEDH tom¢ especificamente el art. 15 de la UNCAT, la cual pro-

(11) TEDH, “Case of Othman vs. The United Kingdom”, Judgment, Court (Fourth Section),
17/01/2012, pérrs. 259, 260 y 262.

(12) [dem, péarr. 264.
(13) dem, parr. 266.

(14) El art. 53 de la “Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados” constituye una
positivizacion de las normas del ius cogens; dicho articulo sostiene que: “Es nulo todo tra-
tado que en el momento de su celebracién esté en oposicidon con una norma imperativa de
derecho internacional general para los efectos de la presente convencién. Una norma impe-
rativa del derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comu-
nidad internacional de Estados en su conjunto, como una norma que no admite acuerdo en
contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter”.
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hibe en términos absolutos la admisién de evidencia obtenida por estos
medios e impone una obligacién de exclusion de esta informacién a los
Estados. Segun la Corte, es necesario aclarar que el Comité de Naciones
Unidas contra la Tortura ha hecho énfasis en que el art. 15 es de amplio al-
cance: se ha interpretado como aplicable a casos de extradicion, asi como
también se ha aplicado a cualquier declaracién que se demuestre que ha
sido realizada como resultado de la tortura u otros tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes. Por todos estos motivos, el Tribunal concluyé que la
admision de esta evidencia es manifiestamente contraria, no solamente al
art. 6 de la CEDH, sino también a los estdndares internaciones mas basicos
del debido proceso legal."™

Cabe sefalar que el Tribunal, de acuerdo con la Corte de Apelaciones re-
marcd que existe una significativa diferencia entre una violacion del art. 6
de la CEDH cuando éste es violado por la admisién de evidencia obtenida
mediante tortura, tratos crueles e inhumanos; y cuando el mismo articulo
es violado por defectos en el proceso legal o defectos en la constitucién
de las cortes.

Es notoria una consideracion que realiza el tribunal en cuanto a si existen
dudas sobre si el testigo fue o no torturado, lo cual implica establecer si
el riesgo real de admision de evidencia obtenida bajo tortura es suficiente
paraviolar el art. 6, CEDH. En este caso, los tribunales jordanos habian con-
siderado no probadas las denuncias de torturas, desechédndolas por meras
cuestiones formales/? entre otros alegatos de los que se dudd de su credi-
bilidad. Es por estos motivos que el Tribunal europeo, muy acertadamen-
te, sostiene “(...) en un sistema legal donde las cortes son independientes
e imparciales, donde las denuncias de tortura son investigadas, se podria
requerir un alto nivel de pruebas para probar que la evidencia contra él
habia sido obtenida bajo tortura. Sin embargo, en un sistema de justicia
criminal en donde se es complice de las mismas practicas que se supone

(15) TEDH, "Case of Othman vs. The United Kingdom”, Judgment, Court (Fourth Section),
17/01/2012, parrs. 266y 267.

(16) El gobierno de Jordania sostiene que son vélidas las declaraciones de los co-autores de
los hechos, ya que se les habia aclarado previamente que tenian derecho a guardar silencio
hasta que se reunieran con sus abogados, y fueran puestos a disposicién de un juez.
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que previenen, dicho estandar de pruebas es totalmente inapropiado”./”
Es de destacar que para llegar a esta consideracion, los jueces del Tribu-
nal se basaron en los informes, anteriormente mencionados, de distintos
organismos internacionales sobre la situacién en Jordania. Por lo tanto, el
Tribunal concluye que el riesgo real de admision de esta clase de eviden-
cia es suficiente para que se produzca una violacién del art. 6.9

3 | Palabras Finales

En el afo 1989, el TEDH establecié en el emblematico caso Soering vs.
United Kingdom, que la responsabilidad de un Estado puede verse com-
prometida si la persona a la que se busca extraditar sufre riesgos de mal-
trato en el pais receptor. Hoy, luego de 23 afios, se da un paso hacia ade-
lante, ampliando los alcances e implicancias de la prohibicién de la tortura
al establecer que la evidencia bajo tortura, en el marco de una extradicion,
también compromete la responsabilidad de un Estado.

Esta sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos reviste de
gran importancia, ya que fue la primera vez que este Tribunal encontrd
que una extradicion podria violar el art. 6 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos. Esto demuestra el consenso internacional en que el
uso de evidencia obtenida bajo tortura hace imposible un juicio justo y
anula toda garantia del proceso legal.

Ya en anteriores sentencias, el TEDH habia reconocido a la prohibicion de
la tortura como una norma de ius cogens, es decir, como una norma del
derecho internacional general aceptada y reconocida por la comunidad
internacional en su conjunto. En esta ocasion, se resalta ademas que la ad-
misién de evidencia obtenida bajo tortura es una legitimacién de este tipo
de trato, y que por este motivo, debe ser rechazado. Este razonamiento
del Tribunal contribuye a una mayor definicién de las obligaciones de los
Estados en cuanto a la prohibicién de la tortura, no sdlo ratificando la
prohibicién del acto en si mismo, sino también excluyendo incentivos para
este acto como lo es la informacién obtenida por este medio.

(17) TEDH, "Case of Othman vs. The United Kingdom”, Judgment, Court (Fourth Section),
17/01/2012, pérr. 276.

(18) idem.
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Por Ultimo, es importante destacar que el presente caso se encuadra den-
tro del contexto de la lucha contra el terrorismo. Es de fundamental rele-
vancia que se entienda el caso en tal marco, asi como también es funda-
mental entender que la lucha internacional contra el terrorismo es lo que
en la actualidad define el orden del mundo: son aquellos agentes que
cuentan con gran poder y hegemonia quienes estan legitimados para ac-
tuar. La lucha contra este enemigo externo, legitima el poder y el imperio
de estos agentes, y alienta de igual manera la carrera armamentistica; y
en Ultima instancia, finaliza por vulnerar los derechos més esenciales de
decenas de pueblos. En esta sentencia, el Tribunal, entiendo que enfatiza,
al determinar que el uso de evidencia obtenida mediante tortura compro-
mete la responsabilidad de un Estado, la necesidad y la obligacién de los
Estados a sancionar los actos terroristas siguiendo procedimientos legales
y respetando los derechos humanos, para preservar de este modo el sis-
tema democrético.



Derechos de las personas
con discapacidad mental

TEDH, “Stanev vs. Bulgaria”,
17 de enero de 2012

por PAULA PRADOS"

1 | Hechos

La demanda ante la Corte Europea de Derechos Humanos es presentada
por el sefior Rusi Kosev Stanev, oriundo de Bulgaria, que en el afo 2002
fue recluido en un hogar para adultos con enfermedades mentales depen-
diente del Estado por sufrir trastornos mentales.

Como sus familiares cercanos no aceptaron ser sus tutores, se le asignd una
curadora que, sin conocerlo en persona, firmé el acuerdo para que Stanev
fuera trasladado directo a la institucién de reclusién sin que se le explicaran
las razones de ello ni el tiempo durante el cual permaneceria alli.

En 2005, se le designé como curador al director de la institucién con el
consecuente conflicto de intereses que ello acarreaba.

Stanev era evaluado anualmente por psiquiatras que expresaban que se-
guia padeciendo trastornos mentales, sin embargo, el examen de otros

(1) Ayudante de Derechos Humanos y Garantias (UBA). Integrante del Proyecto de Investiga-
cion en Derecho (Decyt) de la Secretaria de Investigacion de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, sobre “Sistema Interamericano de Protecciéon de Derechos Hu-
manos. Reformas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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expertos reveld que para evitar el deterioro de su salud era necesario que
se reintegrara a la vida en comunidad y dejara el hogar.

La demanda se basd, principalmente, en las pobres condiciones de vida
que el sefior Stanev sufria dentro de la institucion; el rigido régimen de
salidas, ya que la autorizacién para las mismas debia ser firmada por el
director del hogar y, cuando lograba salir, se le retenian los papeles de
identidad; en el hecho de que el total del dinero de su pensién de invali-
dez era destinado a la institucién mental sin que él pudiera manejarlo por
si mismo y en la negaciéon de los tribunales internos de retirarle la tutela
parcial y restablecerle la completa capacidad legal. En ese sentido, se ale-
garon violaciones a los arts. 5.1, 5.4, 5.5, el art. 3 en relacién con los arts. 6
y 13 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (en adelante “CEDH") y por ultimo el
art. 8 en relacion con el art. 13 del mismo.

2 | La sentencia

El caso fue sometido a la Gran Sala de la Corte Europea de Derechos
Humanos (en adelante “la Corte” o “el TEDH") luego de ser formalmente
admitido y tratado por una Sala de la Quinta Seccién del TEDH.

Para dictar sentencia, la Corte tuvo en cuenta ademés del CEDH, otros
instrumentos en materia de derechos humanos. Se consideré la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que entrd en
vigor en el Estado el 3 de mayo de 2008 y la Recomendacién N° R (99) 4
del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre principios concer-
nientes a la proteccién legal de adultos incapaces (adoptada el 23/02/
1999). También el Tribunal tuvo presente la circunstancia de que el Comité
Europeo contra la Tortura, a partir de dos visitas que se hicieron al hogar,
recomendo su cierre por las pésimas condiciones de vida en que se halla-
ban los residentes.

En su valoracién respecto a la violacién del art. 5.1, la Corte sostuvo que
respecto a las personas con enfermedades mentales confinadas en una
institucién, una persona se considera privada de su libertad si es recluida
sin su consentimiento valido@ y que los Estados Partes estan obligados a

(2) TEDH, "Stanev vs. Bulgaria”, Gran Sala, sentencia del 17/01/2012, parr. 117.
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adoptar medidas para proteger a las personas en situacion de vulnerabili-
dad de ser privadas de su derecho a la libertad personal, valor esencial en
una sociedad democrética.®

La Corte considerd que el hecho de que las salidas al exterior por parte
de Stanev dependieran de la autorizacion del director del hogar, que se
le retuvieran sus papeles de identificacién, asi como el hecho de que fue
confinado en el hogar por decisién de una curadora que le asigné el Esta-
do, quien nunca lo conocié personalmente, son condiciones violatorias al
derecho a la libertad personal, contemplado en el art. 5 del CEDH.

En sentido, destacd como un factor de atribucién de responsabilidad del
Estado respecto a la violacién del derecho a la libertad personal, el he-
cho de que en uno de sus tres viajes autorizados a Rusia en nueve afios
de su confinamiento en la institucién, por permanecer méas tiempo del
admitido por el director del hogar, las autoridades pidieron a la policia
Rusa que lo detuviera y personal de la institucion lo trasladé nuevamente
a Bulgaria.®

La Corte observa que existen situaciones en que los deseos de personas
privadas de sus facultades mentales pueden ser vélidamente remplazadas
por las decisiones de otros para su proteccion, sin embargo, éstas no son
las circunstancias del caso ya que Stanev estuvo todo el tiempo consciente
de la situacién y desde el 2004 expresaba sus deseos de dejar el hogar.®

Por otro lado, la Corte toma en cuenta que el informe psiquiatrico rele-
vante para su juicio de incapacidad fue emitido en el 2000 mientras que
su curadora firmé su reclusion en el hogar dos afos después de ello sin
haberse realizado una nueva evaluacién médica de Stanev. A diferencia
de la opinién del Estado, la Corte considera que este plazo sin un nuevo
informe sobre la evolucién de la salud mental del demandante es excesivo
y no puede ser tenido en cuenta para su confinamiento en una institucion.

(3) Idem, parr. 120.

(4) [dem, parrs. 122/127.
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(5) idem, parr. 130.
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Tampoco se tuvo en cuenta la situacion de que Stanev no demostraba ser
peligroso para si ni para terceros.®

La Corte encontré también violado el inc. 4 del art. 5, ya que Stanev no
tuvo oportunidad de presentar un recurso ante un tribunal para que se
pronuncie sobre la legalidad de su detencidn en el hogar ya que éste sélo
podia ser promovido por sus familiares con los cuales no tenia contacto o
por su curador que era en ese momento el director del hogar en el cual se
hallaba, con el cual mantenia conflicto de intereses.”

Por haberse violado los incs. 1y 4 del art. 5 del CEDH se abre la posi-
bilidad de pedir una compensacién, la cual no era reconocida por el
Estado, por lo que concluye la Corte que también hubo violacién del
art. 5.5 del CEDH.

Las pobres condiciones de vida en el hogar como: el no tener acceso a
una alimentacién adecuada, la falta de calefaccién que hacia que los ha-
bitantes tuvieran que dormir en sus sobretodos en invierno, las condicio-
nes ruinosas del edificio, el hecho de que el acceso a las duchas fuera
permitido una sola vez por semana y el hacinamiento en las habitaciones,
conforman una violacién al art. 3 del CEDH ya que éstas circunstancias
constituyen trato degradante. También el hecho de que las ropas de los
pacientes una vez lavadas no eran devueltas a sus duefios originales lo
que, en palabras de la Corte, "despertaba un sentimiento de inferioridad
en los residentes”® constituye una violacion al art. 3 del CEDH. Que no
fuera la intencidn deliberada del Estado infligir sufrimientos en los resi-
dentes del hogar no significa que no le sea atribuible una violacién a la
integridad personal.?

El art. 13 del CEDH fue violado en conexién con el art. 3 del mismo ins-
trumento ya que el demandante no contd con un recurso efectivo en la
jurisdiccion interna para revertir la situacion.

(6) Idem, parr. 156.
(7) idem, parr. 174 y 176.
(8) idem, parr. 209.

(9) idem, parr. 211.
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Respecto al art. 6 del CEDH, la Corte frente a las dificultades de Stanev
para ser oido por un tribunal competente para que le restauraran la com-
pleta capacidad legal expresa que: “en particular, el derecho de recurrir a
un tribunal para revisar una declaracién de incapacidad es uno de los més
importantes derechos (...) ya que ese procedimiento, una vez iniciado, es
decisivo para el ejercicio de todos los derechos y libertades afectados por
la declaracién de incapacidad”./?

En consideracion a la supuesta violacién el derecho a no sufrir interfe-
rencias en la vida privada, reconocido en el art. 8 del CEDH, la Corte no
encuentra necesario examinarlo en forma separada de las demas viola-
ciones a los derechos de Stanev. Sin embargo, en la disidencia parcial, los
jueces del Tribunal entienden que si era necesario pronunciarse sobre este
articulo en particular ya que, entre otras razones, el confinamiento en la
institucién por mas de nueve afnos privd al demandante de desarrollar su
vida en comunidad y establecer relaciones con personas de su eleccién.

3 | Conclusién

La Corte realiza un anélisis en detalle del caso y sienta un antecedente
jurisprudencial en relacién con el deber de proteccién de los Estados con
respecto a las personas que, por razones de enfermedades mentales, se
encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad. La Corte realiza un
examen cuidadoso con relacién a las consecuencias de una declaracién de
incapacidad, expresando que ella, en principio, no justifica una interferen-
cia al derecho a la libertad personal fundado en la supuesta proteccién de
la persona incapacitada.

Se desprende también del fallo que en el caso de que sea necesaria la
reclusién, ésta debe ser llevada a cabo con especial consideracién de las
circunstancias del caso y respetando siempre la dignidad de la persona,
no sometiéndola a tratos inhumanos y degradantes.

Jurisprudencia anotada
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TEDH, “Hirsy Jaama vs. Italia”,
23 de febrero de 2012

por ROSARIO MUNOZ"

El caso “Hirsi Jamma y otros ¢/ Italia” fue resuelto por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante “el Tribunal”) el 23 de febrero de 2012@.

Versa sobre la violaciéon a los arts. 3y 13 de la Convencién Europea sobre
Derechos Humanos (en adelante “la Convencion”), y al art. 4 del Protocolo
N° 4 de dicha Convencidn, en ocasién del traslado de once personas de
nacionalidad somali y trece personas de nacionalidad eritrea a Libia por
parte del gobierno italiano.

De conformidad con los hechos que se consideran probados en el fallo,
las victimas integraban un grupo de alrededor de doscientas personas
que abandonaron Libia en tres barcos, con la idea de alcanzar la costa de

(1) Abogada con Diploma de Honor (UBA). Docente de Derechos Humanos (UBA). Se des-
empefia profesionalmente en la Comisién para la Asistencia Integral y Proteccion del Refu-
giado y Peticionante de Refugio de la Defensoria General de la Nacién.

(2) TEDH, "Case of Hirsi Jamaa and others vs. Italy”, Judgment (Merits and Just Satisfaction),
Court (Grand Chamber), 23/02/2012.
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ltalia, mas fueron interceptados en alta mar por la policia italiana, trans-
feridos a barcos militares y devueltos a Tripoli. Las victimas alegaron que
nunca les fue informado su destino y que todas sus pertenencias, inclui-
dos los documentos que les permitian acreditar su identidad, les fueron
confiscados por las autoridades italianas. Estas alegaron que tal conducta
fue desplegada en cumplimiento de acuerdos bilaterales celebrados con
las autoridades de Libia y de distintos tratados de derecho internacional.

Resulta necesario destacar que ltalia es parte de la Convencidn sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951.

Si bien la proteccién internacional de los migrantes, refugiados y solicitan-
tes de refugio no es nueva en la jurisprudencia del Tribunal, el caso pre-
senta algunos puntos de andlisis interesantes que merecen ser destacados.

El Tribunal comienza por analizar el concepto de jurisdiccidon, entendiendo
que la jurisdiccion de los Estados, en el marco del art. 1 de la Convencidn,
es esencialmente territorial. Sin embargo, excepcionalmente ha aceptado
que ciertos actos de los Estados que producen sus efectos fuera del terri-
torio, pueden también constituir un ejercicio de la jurisdiccion estatal en
los términos del art. 1 de la Convencidn, circunstancia que debe analizarse
en cada caso concreto.

En el presente caso, el Tribunal concluye que la actuacion de la policia
italiana en alta mar, en un barco identificado con la bandera italiana, con
tripulacion militar italiana, indudablemente ingresa en las excepciones de
actuacién jurisdiccional extra-territorial. En virtud de ello concluye que,
desde el momento en que los peticionantes abordaron el barco militar
italiano hasta la oportunidad en la que son entregados a las autoridades
de Libia, se encontraban bajo el control de jure y de facto de las autori-
dades italianas.

Luego, dado que las presuntas victimas alegaron que al ser devueltas a
Libia fueron expuestas al riesgo de ser torturadas y a recibir un trato inhu-
mano y degradante en dicho pais, el Tribunal pasa a analizar si tal riesgo,
sumado a la posibilidad de poder ser devueltos a sus respectivos paises
de origen (Eritrea y Somalia), debid actuar como limite a la potestad sobe-
rana de los Estados de controlar la entrada, residencia y permanencia de
los extranjeros en su territorio.
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En este sentido, basada en informes de reconocidas organizaciones inter-
nacionales, la Corte considerd probada la situacién alegada por los peti-
cionantes en Libia, en cuanto a la inexistencia de un sistema para requerir
asilo, la detencién sistematica de los migrantes en situacién irregular y el
sometimiento de éstos a torturas, violencia fisica y condiciones inhumanas
de detencién. Similar linea de analisis utilizé para ponderar la situacion en
los respectivos paises de origen de los peticionantes.

En virtud de ello, el Tribunal considera que los migrantes en situacién irre-
gular que son desembarcados en Libia tras ser interceptados en alta mar
por las autoridades italianas, como es el caso, son expuestos a dicha clase
de riesgos, los que actian como limite a la potestad de expulsar a un ex-
tranjero. Es decir, el art. 3 de la Convencidn implica la prohibicién para to-
dos los Estados Parte de expulsar a un extranjero a un pais donde podria
sufrir torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Dicho riesgo, de conformidad con anterior jurisprudencia del Tribunal,
debe meritarse en el caso concreto, considerando las circunstancias per-
sonales y la situacion general del mentado pais, no importando si el riesgo
proviene de autoridades estatales como de personas o grupos de perso-
nas no estatales, pues lo que debe considerarse es que el riesgo sea real y
que las autoridades estatales no se encuentren en condiciones de brindar
proteccion efectiva.

De igual forma, el Tribunal concluyé que los Estados también deben ob-
servar si el lugar donde son trasladados los migrantes reline las garantias
suficientes a los fines de evitar que los sujetos sean repatriados arbitraria-
mente a sus paises de origen, y si en él tienen la oportunidad de alegar
que su repatriamiento irfa en contra del art. 3 de la Convencién.

En el presente caso, el Tribunal concluyd que, al momento de transferir a
los peticionantes a Libia, las autoridades italianas sabian o deberian haber
sabido que alli no existian garantias de proteccién suficientes contra el
riesgo de ser arbitrariamente repatriado al pais de origen, considerando
en particular, la inexistencia de procedimiento de asilo o de la posibilidad
de requerir a los gobernantes de Libia el reconocimiento de la condicion
de refugiado. Las autoridades italianas debian conocer el modo en que
sus pares de Libia cumplimentan sus obligaciones internacionales en rela-
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cién con la proteccion de los refugiados. Todo lo cual configura también
una violacién al art. 3 de la Convencién.

Luego, se alega en el caso la violacién al art. 4 del Protocolo N° 4 de la
Convencién, articulo que prohibe expresamente las expulsiones colectivas
de extranjeros.

Si bien esta cldusula habia sido ya aplicada en otros casos, en el presente,
el Tribunal se aboca —por primera vez— a la interpretacién del mismo con-
siderando que los peticionantes se encontraban en alta mar, debiendo exa-
minar si su traslado a un tercer Estado constituye una expulsion colectiva.

En efecto, en el caso Henning Becker vs. Denmark® la Comisién Europea
definié por primera vez esta garantia, entendiendo que las autoridades
no pueden obligar a un grupo de migrantes a abandonar el pais, a menos
que esa medida haya sido tomada sobre la base de un razonable y objeti-
vo anélisis del caso individual de cada uno de los que conforman el grupo.

Siguiendo el principio de buena fe, a la luz del cual las previsiones de
la Convencién deben ser interpretadas, las expulsiones colectivas en alta
mar también se encuentran prohibidas, pues lo contrario implicaria que
los Estados se encuentran habilitados para evadir sus obligaciones con-
vencionales “adelantando” sus operaciones de control limitrofe. Asimis-
mo, aplicando otro criterio interpretativo de los tratados, en virtud del cual
éstos deben considerarse instrumentos vivos que deben ser analizados
en las condiciones actuales, la Corte considera que el aumento de la mi-
gracion por via maritima ha llevado a que los controles de los Estados
se realicen en alta mar. Por tanto, los derechos y garantias que emanan
de los tratados también deben correr sus fronteras. De lo contrario, si se
considerara que la prohibicidn de expulsion colectiva se aplica sélo en el
territorio de los Estados, una parte importante de los migrantes no se veria
alcanzada por dicha proteccién legal.

Ponderando los hechos concretos, el Tribunal considera fuera de discu-
sion que los peticionantes no fueron sujetos a ningun procedimiento de
identificacién por las autoridades italianas, que el personal militar a cargo
no estaba formado para realizar entrevistas individuales, que no se conté

(3) N° 7011/75, sentencia del 3/10/1975.
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con la asistencia de un intérprete ni de un representante legal, por lo que
no pueden caber dudas de que, el operativo que finalizd con el traslado
de los peticionantes a Libia, se realizd sin analizar la situacién individual
de cada uno de ellos. Por tanto, se tratd efectivamente de una expulsion
colectiva, violdndose también en el caso el art. 4 del Protocolo N° 4.

Finalmente, la alegada violacién a la garantia de contar con un recurso ju-
dicial efectivo, prevista en el art. 13 de la Convencidn, es analizada también
en relacién con el art. 3 de dicho instrumento y con el art. 4 del Protocolo
N° 4, pues las presentaciones formuladas por personas que se encuen-
tran en riesgo de ser sometidas a torturas o trato inhumano o degradan-
te deben ser escrutadas en forma rigurosa. Asimismo, implica también la
posibilidad de suspender la implementacién de la medida de expulsién
impugnada por tal motivo (en este punto, el Tribunal remitié al precedente
“Conka vs. Bélgica”, del 5/02/2002).

En el presente caso, la Corte concluye que ha habido una violacién al art.
13 en conjunto con el art. 3 de la Convencién y el art. 4 del Protocolo N°4,
en tanto los peticionantes se vieron privados de todo remedio judicial a
través del cual alegar el posible riesgo al que se verian sujetos de ser de-
portados a Libia o repatriados a sus paises de origen, recurso que debiera
haber sido revisado por una autoridad competente antes de ser cumplida
la medida de traslado forzoso.

Como puede notarse, el Tribunal Europeo convirtié a Italia en “garante”
de ciertos derechos humanos fundamentales, que podrian llegar a ser ava-
sallados no ya en su territorio, sino en terceros Estados como Libia, Eritrea
y Somalia. En definitiva, més alléd del derecho a migrar y del derecho a
solicitar refugio, el limite a la proclamada potestad soberana de los Esta-
dos de controlar la entrada, residencia y permanencia de los extranjeros
en su territorio, viene dado por la obligacion de todo Estado a respetar,
asegurar y garantizar tales derechos fundamentales como la prohibicion
de tortura y trato inhumano y degradante.

Fallos como el presente resultan de suma importancia, pues amplian los
espacios de proteccion de grupos especialmente vulnerables —como re-
presentan los migrantes, refugiados y solicitantes de refugio—; pero, a la
vez, reclaman un serio mecanismo de seguimiento, control y ejecucién de
las sentencias dictadas por el Tribunal a fin de evitar que éstas se convier-
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tan en letra muerta. Ello cobra vital importancia en épocas como las que
actualmente vivimos, donde la crisis econdémica lleva a los paises europeos
a cerrar sus fronteras —territoriales, maritimas, portuarias— sin cuidado al-
guno de los derechos y garantias que las personas migrantes poseen vy, en
definitiva, de las esperanzas y los proyectos de vida que acarrean.



Margen de apreciacion
de los Estados
para expulsar extranjeros

TEDH, “Emre vs. Suiza (N° 2)”,
11 de octubre de 2011

por MARISOL DORREGO"

El peticionario es de nacionalidad turca, se dirige al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, El Tribunal) con el motivo de denunciar
una violacién al art. 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(en adelante, La Convencidn) al no permitirle el Estado suizo entrar en su
territorio por un periodo de 10 afios, conforme una sentencia judicial del
06/07/2009.

1 | Los hechos del caso

El peticionario, de nacionalidad turca, entra en Suiza con sus padres el 21
de septiembre de 1986. El primero de junio de 1990 obtiene una autoriza-
cion para residir en el pais por un afio; autorizacién que renueva regular-
mente. Por una decisién del 2 de junio de 2003, el Servicio de Extranjeros
del Municipio de Neuchétel resuelve la expulsion administrativa del peti-
cionario por tiempo indeterminado. El 20 de octubre de 2004, el peticio-

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién en Derecho (Decyt) de la Secretaria de
Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, sobre “Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Reformas para lograr una mayor
proteccion de los derechos humanos en el siglo XXI”.
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nario es enviado de vuelta a Turquia. Vuelve a Suiza ilegalmente en 2005
y es arrestado el 1 de julio de 2005 y enviado de vuelta a Turquia el 1 de
noviembre del mismo afio.

Anteriormente, el 20 de noviembre de 2004, habia enviado al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos una peticién manifestando que su ale-
jamiento del territorio suizo por tiempo indeterminado, decidida admi-
nistrativamente pero confirmada por tribunales internos, importaba una
violacién de los arts. 3y 8 de la Convencidn Europea. El 22 de mayo de
2008, la primera seccién del Tribunal, unanimemente, declara admisible
la peticién, y concluye que hubo violacion del art. 8 de la Convencidn por
parte de la Confederacién Suiza. Como consecuencia de ello, el 6 de julio
de 2009, el Tribunal Federal fija en 10 afios el tiempo durante el cual el
peticionario debia estar fuera de Suiza; plazo que debia contarse a partir
del 2 de junio de 2003. En 2009, el peticionario se casa con una alemana
y el 19 de abril de 2010 pide que el Tribunal Administrativo del Municipio
de Neuchétel revea la decisién del Servicio de Migraciones y tome cono-
cimiento de su nueva situacién civil. El 20 de Agosto de 2010, el Tribunal
rechaza la demanda y renvia la causa al Servicio de migraciones. El Servicio
de Migraciones estima que no puede pronunciarse sobre el pedido de
reconsideracion.?

2 | Sentencia del Tribunal Europeo
(Segunda Seccidn)

La primera cuestién que se plantea es saber si el Tribunal puede entender
en el caso de la segunda peticidon de Emre. Segun el art. 46 de la Con-
vencion, es el Comité de Ministros del Consejo de Europa quien puede
volver a remitir los casos sobre los cuales se plantea una cuestiéon de inter-
pretacion de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y
no el Tribunal por si mismo. En el presente caso, el Comité determinaria si
Suiza ha aplicado correctamente la primera sentencia del Tribunal o no. El
Tribunal se arroga esta competencia puesto que, en virtud del art. 32 de
la Convencién, él mismo decide su competencia dado que el Comité de
Ministros no devino, aun, operativo en la materia.®

(2) TEDH, "Affaire Emre vs. Suisse (N° 2)", péarrs. 7/23.

(3) TEDH, "Affaire Emre vs. Suisse (N° 2)", parrs. 38, 39, 43.
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El motivo por el que se considera el recurso es la alegada violacion del art.
46 de la Convencién constatada por el Tribunal. El art. 46 concierne a la
fuerza obligatoria de las sentencias del Tribunal y también al margen de
apreciacién de los Estados miembros en su ejecucion. Se trata de estable-
cer si Suiza sobrepasé su poder de apreciacion al reducir la duracion de la
expulsion de una duracién indeterminada a la duracién de 10 afos.

Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la prohibicién de entrar
en territorio Suizo por 10 afios constituye un nuevo obstaculo al derecho
del peticionario de que se respete por su vida familiar en el sentido que
lo sefiala el art. 8 de la Convencion. A su vez, no duda de que las medidas
estaban avaladas por la ley Suiza, con vistas a perseguir la “defensa del
orden” y la “prevencién de las infracciones penales”. Pero para el Tribunal
no es claro si tal restriccion a ese derecho es legitima en una sociedad
democréatica.” A su vez, analiza si hubo una ejecucién efectiva de su pro-
nunciamiento anterior, en los términos del art. 46 de la Convencién. Entre
otros términos, debe pronunciarse respecto de si la reduccion de la dura-
cién de la prohibicién de entrar en territorio Suizo a 10 afios estuvo confor-
me a “las conclusiones y el espiritu de la decisién judicial” del 22 de mayo
de 2008, o si, por el contrario, el Tribunal Federal habria podido anular la
orden de expulsién y permitir al peticionario entrar en territorio Suizo. Si
bien es cierto que en casos como éste, donde no hay indicacién precisa
en cuanto a la manera en la que se debe ejecutar, los Estados son libres de
elegir los medios que crean convenientes para actuar conforme a los fallos
del Tribunal, también lo es que ello no puede permitir que se aleje de su
espiritu o que desnaturalice la sentencia. En ese sentido, la Corte sefiala
que, en principio, la aplicacion del fallo debe buscar ubicar al peticionario,
tanto como sea posible, en una situacién equivalente a aquélla en la que
se encontraba antes del hecho (restitutio in integrum).®

Para el Tribunal, al haber fijado en diez afios la expulsidn, se ha incurrido
en un nuevo perjuicio de los intereses en juego, donde el resultado es el
opuesto de aquél que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos habia
convenido. Asimismo, consideré que el Tribunal Federal Suizo, sustituyd
la interpretaciéon del Tribunal por la suya propia. Por Ultimo, considera que

(4) TEDH, "Affaire Emre vs. Suisse (N° 1)", parrs. 63, 64.

(5) A contrario, "Assanidzé vs. Géorgie [GC]”, N° 71503/01, CEDH 2004-I1.
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el lapso de 10 afios es desproporcionado respecto de las infracciones que
el peticionario habia cometido. Por ello, el Tribunal estima que la medida
que més se acerca al restitutio in integrum es la de anular, con un efecto
inmediato, la prohibicién de entrar al territorio a que estaba sujeto el pe-
ticionario. En tal sentido, el Tribunal declara que hubo violacién del art. 8,
en combinacién con el art. 46 de la Convencion. @

Para el Tribunal, los jueces suizos no efectuaron un examen completo de
la sentencia anterior del Tribunal respecto de Emre: habian examinado
otras cuestiones aparte de la expulsion definitiva y otras sanciones a las
que Emre, teniendo en cuenta su estado de salud, podria haber quedado
sujeto.” Asimismo, para el Tribunal, 10 afios de expulsién comportan una
medida no proporcional con los delitos cometidos por Emre, si bien la
duracion de la expulsiéon de Suiza fue reducida de “indefinidamente” a
diez anos.®

3 | Opinidén disidente
del juez Giorgio Malinverni

El juez Giorgio Malinverni, juez que representa a Suiza, no llegd a las mis-
mas conclusiones. Y formulé una opinién disidente, la cual fue apoyada
por su colega islandés. Para dicho juez, los Estados son libres de elegir los
medios que juzguen apropiados para conformarse con las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En el caso concretode Emre, el
juez afirmé que dicha discrecionalidad se torna importante ya que el Tri-
bunal no habria dado ningudn criterio o indicacion a seguir para ejecutar la
sentencia primera sobre Emre.?

Por otro lado, si bien el Tribunal invoca su jurisprudencia anterior para jus-
tificar un nuevo conocimiento de la segunda queja de Emre, para Giorgio

(6) TEDH, "Affaire Emre vs. Suisse (N° 2)", Cour (Deuxieme Section), 11/10/2011, pérr. 75.
(7) TEDH, "Affaire Emre vs. Suisse (N° 2)", parr. 72.
(8) TEDH, "Affaire Emre vs. Suisse (N° 2)", parr. 73.

(9) TEDH, "Affaire Emre vs. Suisse (N° 2)", opinién disidente del Juez Malinverni, considerando
4yé6.
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Malinverni no se trata de una nueva exposicion de los hechos susceptible
de ser re-examinada por el Tribunal, toda vez que la sentencia citada por
el Tribunal como referencia® es diferente en esencia al caso Emre. ™

4 | Importancia del caso.
El margen de apreciacién
de los Estados

El caso Emre se trata de una expulsién atipica, dado que, en los hechos,
Emre es expulsado no en virtud de un grave delito cometido contra el
Estado de Suiza, sino como resultado de una sancién contra varios deli-
tos menores perpetrados durante un mismo periodo de tiempo. A saber:
amenazas, injurias, violacién de normas de circulacion, lesiones corpora-
les, hurto, encubrimiento, robo, dafios a la propiedad, violacion de la le-
gislacion sobre tenencia de armas (posesion de un gas lacrimégeno).(?
Dicha circunstancia es por demés atipica y no constituye la mayoria de las
causales de expulsion. En la segunda sentencia del caso Emre, el Tribu-
nal vuelve a entender sobre los hechos en virtud de la inobservancia del
Estado Suizo de la primera sentencia sobre Emre. En la presente ocasién,
el caso presenta dos situaciones particulares: si el Tribunal puede volver
a conocer sobre el caso Emre en primer lugar, el hecho de que, es por la
sentencia en el derecho interno que redujo la expulsion de una duracién
indefinida a 10 afnos, lo que produjo (para la mayoria de los miembros del
Tribunal) un nuevo hecho que no puede ser ignorado; en segundo lugar,
el papel que debe cumplir la expresién “margen de apreciacién de los Es-
tados” al momento de la ejecucién de las sentencias del Tribunal Europeo.

El Tribunal expone la consecuencia automatica de obligar a las autorida-
des a anular la expulsion y considera que no procede la reduccién de la
duraciéon de la expulsion. Expresa que es una consecuencia natural de la
primera sentencia (Emre N° 1). En efecto, la primera sentencia sobre el

(10) TEDH, "Mehemi vs. Francia (N° 2)”, Sentencia de 10/04/2003.

(11) TEDH, "Affaire Emre vs. Suisse (N° 2)”, opinién disidente del juez Malinvemni,
considerando 7.

(12) TEDH, "Affaire Emre vs. Suisse (N° 2)", parr. 73.
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caso Emre en apariencia, versa principalmente sobre el caracter indefini-
do de la expulsién, mientras que aporta otros elementos que servirian al
propdsito de apoyar dicho resultado. Sin embargo, existe una discusién
respecto de la nocién de “margen de apreciacién” de los Estados: se en-
tiende como la posibilidad de los Estados de interpretar las disposiciones
del Tribunal de manera diferente. Podria generarse una confusion y consi-
derarse que el Tribunal se contradice al brindarles a los Estados la posibili-
dad de interpretar sus sentencias de manera propia y, a la vez, exigirles un
seguimiento estricto de sus apreciaciones y de la “naturaleza” de las sen-
tencias de acuerdo con el principio de retitutio in integrum. Ello no quiere
decir que los Estados se ven limitados en su esfera de “apreciacion” al
interpretar las sentencias, sino que no deben apartarse del espiritu de las
mismas al utilizarlas de un modo contrario a su propédsito y que restrinja
ilegitimamente los derechos que la Convencién trata de amparar.



Libertad religiosa y
debido proceso legal

TEDH, “Francesco Sessa vs. Italia”,
3 de abril de 2012

por GERMAN FELDMAN

1 | Los hechos del caso

El demandante, Francesco Sessa, es de nacionalidad italiana, miembro de
la colectividad judia de su pais y ejerce la profesién de abogado. El 7 de
junio de 2005 se presentd, en calidad de representante de un cliente en
un juicio penal contra determinados entidades bancarias en una audien-
cia convocada por el Juzgado de Investigaciones Preliminares de Forli (en
adelante, GIP) para definir la fecha para la produccién de pruebas. Por en-
contrarse ausente el titular del GIP, su reemplazante propuso a las partes
escoger uno de las siguientes fechas del calendario: el 13 0 18 de junio de
2005. El abogado Sessa hace saber que las dos fechas propuestas coin-
ciden con las festividades judias de Yom Kipur y Sucot, respectivamente,
motivo por el cual estd impedido de asistir debido a su culto religioso. En
tal sentido alega la violacién de los arts. 4 y 5 de la ley 101 del afio 1989,
que tiene por objeto reglamentar la relacién entre el Estado y las comuni-
dades judias.

(1) Ayudante de Derechos Humanos y Garantias (UBA). Integrante del Proyecto de Investi-
gacién en Derecho (Decyt) de la Secretaria de Investigacion de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Hu-
manos. Reformas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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A pesar del planteo realizado por Sessa, el GIP convoca finalmente la
audiencia para el 13 de junio de 2005. Durante la misma, el titular del
juzgado da cuenta de que el abogado Sessa se encuentra ausente por
"motivos personales”. Ese mismo juzgado rechaza la demanda de revi-
sion oportunamente presentada por Sessa, en razén de que el codigo de
procedimiento penal establece que es necesaria solamente la presencia
del Ministerio Publico Fiscal y el abogado defensor para la realizacion de
la audiencia en cuestién.

Posteriormente, el 11 de julio del mismo afio, el sefior Sessa presenta una
demanda penal contra el titular del GIP y su reemplazante por la violacién
del art. 2 de la mencionada ley 101. A su vez, informa de los hechos al Con-
sejo Superior de la Magistratura, que se declara incompetente para cono-
cer los hechos en litigio. En lo que respecta a la demanda penal, el juzgado
interviniente resuelve cerrar el caso en atencion a la inexistencia de pruebas
sobre la intencidn por parte del titular del GIP de Forliy de su reemplazante
de violar el libre ejercicio del demandante a profesar el culto judio.

2 | Interposicion ante el TEDH

El demandante alega ante el Tribunal que el Estado de ltalia incurrié
en una violacién del art. 9 (libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion)@ de la Convencién Europea de Derechos Humanos (en adelante,
la Convencién) debido a que el rechazo a modificar la fecha de la audien-
cia le impidié participar en la misma en su calidad de abogado represen-
tante y, a su vez, supuso una traba a su derecho de ejercer libremente su
religion. Apoya dicha consideracion en que la ley 101 reconoce el derecho
a ausentarse al trabajo en ocasién de las festividades judias. Por otra parte,
también considera que, en el presente caso, la limitacién de su derecho no

(2) Art. 9 de la Convencion Europea de Derechos Humanos:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este
derecho implica la libertad de cambiar de religién o de convicciones, asi como la libertad de
manifestar su religién o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en priva-
do, por medio del culto, |la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de més res-
tricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democrética, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral
publicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demés.
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puede justificarse apelando a las exigencias de una actividad insoslayable
debido a que la audiencia en cuestion no poseia caracter de urgente por
no tratarse de un caso sobre el derecho de una persona a la libertad o los
derechos de una persona detenida.®

El gobierno, por su parte, sostuvo que no hubo injerencia en el derecho
del demandante a profesar su religién en razén de que nunca fue impedi-
do de ejercer libremente su culto y de participar en las festividades judias.
A diferencia de la opinién del demandante, el gobierno si considera que
la administracién de justicia constituye un servicio esencial del Estado por
lo que esta por sobre el derecho del individuo a celebrar libremente su
culto. A su vez, el gobierno manifiesta que no es obligatoria la asistencia
a la audiencia de cara a la produccién inmediata de pruebas del abogado
de la parte lesionada, y agrega que, de todas maneras, el abogado puede
designar un reemplazante si estd impedido de participar conforme el cé-
digo procesal penal.

3 | Analisis del TEDH

En primer lugar, el Tribunal se pronuncia sobre la admisibilidad de la de-
manda interpuesta, toda vez que el Gobierno de Italia hizo saber su opo-
sicion esgrimiendo que Sessa excedié el plazo méximo de 6 meses luego
de una sentencia de un tribunal nacional para presentarse ante el TEDH.
Esto lo sustenta en que el dia 13 de junio de 2005 se decide no repro-
gramar la audiencia. Contrariamente, el demandante plantea que debe
considerarse el 15 de febrero de 2008 la fecha en que se toma la decision
interna definitiva ya que ese dia se desestima su demanda penal a los dos
jueces del GIF de Forli. Finalmente, el TEDH declara admisible la deman-
daya que la legislacion italiana, de acuerdo a la ley 101, habilita a realizar
una demanda penal por un hecho como el que denuncia Francesco Sessa,
motivo por el cual debe considerarse el 15 de febrero de 2008 la fecha en
que los tribunales italianos dan resolucion definitiva al caso, lo que motiva
a Sessa a presentarse ante el TEDH.

(3) Ademas el demandante alega la violacién de los arts. 13 (derecho a un recurso efectivo)
y 14 (prohibicién de discriminacion). Ambos planteos fueron rechazados por el TEDH por no
haber aportado el demandante prueba suficiente.
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En cuanto al fondo del caso, en primer lugar el TEDH recuerda que el
art. 9 de la Convencién protege todo acto motivado por una religién o
conviccién debido a que la libertad religiosa implica diferentes formas de
manifestacion, no solamente de manera publica y colectiva sino también
individual y privada. Sin embargo y acto seguido, el Tribunal hace referen-
cia a dos sentencias anteriores en las cuales también analizé la violacién al
art. 9 de la Convencién. En ellas el TEDH manifesté que determinadas
obligaciones derivadas de trabajos especificos justificaban ciertas medi-
das que supediten el derecho al libre ejercicio del culto religioso a la nece-
sidad del servicio que el trabajo posibilita. Respecto del caso en cuestién,
el Tribunal considera que no puede interpretarse el establecimiento de
la audiencia el dia de una festividad judia y el rechazo a su cambio de dia
como una restricciéon del derecho de requirente a ejercer libremente su
credo ya que la presencia del abogado de la parte lesionada en la audien-
cia no era condicién para su realizacién y a, que por otra parte, éste podria
haber solicitado ser reemplazado en la misma.

De esta manera, el TEDH concluye que el demandante no pudo demostrar
haber sufrido presiones tales como para cambiar su culto religioso o es-
tar impedido de practicarlo libremente agregando que, incluso si hubiera
habido injerencia del Estado en el derecho reconocido por el art. 9 y éste
se hubiera visto lesionado, tal injerencia se justifica por la proteccién de
los derechos y libertades del préjimo, en particular el derecho a un buen
funcionamiento de la justicia y al respeto del principio de plazo razonable
de un proceso. Por lo tanto, el Tribunal concluye que no hubo violacién del
art. 9 de la Convencién.

4 | Voto en disidencia

Tres jueces del TEDH votaron en disidencia argumentando que no com-
parten que no hubiera habido violacién del art. 9 de la Convencién en
el presente caso. Justifican su disidencia en que el voto mayoritario no
pondera que, de acuerdo al codigo de procedimiento penal italiano, el
abogado defensor de la parte lesionada tiene la facultad de asistir a la
audiencia. Por lo que es el abogado la persona facultada para tomar la
decisién de asistir o no, sin que las autoridades judiciales puedan presumir
la ausencia de necesidad de su participacion. A su vez, discrepan con el
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voto mayoritario en que, segun éste, el demandante no habria aportado
pruebas de que su derecho reconocido por el art. 9 de la Convencién
haya sido lesionado por el accionar de las autoridades judiciales quienes
han subordinado o, al menos, condicionado el derecho al libre ejercicio
del culto. Esto Ultimo el voto disidente lo vincula al principio de propor-
cionalidad que supone que, entre la diversidad de medios posibles para
conseguir un fin legitimo, las autoridades opten por el menos lesivo a los
derechos y libertades. De acuerdo con el voto en disidencia, esto no fue lo
que ocurrid ya que las condiciones estaban reunidas para arribar a otra fe-
cha de audiencia sin lesionar el derecho al culto religioso del demandante
y esto de manera alguna hubiera perturbado el buen funcionamiento del
servicio de justicia.

5 | Palabras finales

La particularidad del presente caso se encuentra en la votacién dividida
de los jueces del TEDH. El aspecto fundamental que dividié la votacién se
encuentra en como analizar el caracter no absoluto del derecho protegido
por el art. 9 de la Convencidn y el consiguiente principio de proporciona-
lidad, tal como manifiesta el voto en disidencia. En tal sentido, conside-
ro que el presente caso dista de ser equiparable a otros abordados por
el TEDH con anterioridad ya que en ellos resultaba evidente el caracter
subordinado que asumia el derecho a la libertad de culto respecto de
las obligaciones emanadas de un trabajo especifico. El presente caso no
pareciera tener esas caracteristicas, ya que no se trataba de una audiencia
de carécter urgente sobre el derecho a la libertad o sobre el derecho de
un detenido. Sin embargo, el argumento que esgrime el voto mayoritario
acerca de que el servicio que ofrece la administracién de justicia es en si
mismo prioritario constituye un absoluto no contrastable con las amalga-
mas que presenta la realidad judicial segun el fuero, los derechos que se
alegan cercenados, las partes, etc. En tal sentido, y para concluir, conside-
ro que el voto mayoritario del TEDH no se ajusta al principio de proporcio-
nalidad que hubiera permitido al demandante ejercer libremente su dere-
cho al culto religioso sin trabar en lo esencial el correcto desenvolvimiento
del caso en el que intervenia como abogado.
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Libertad de expresion

TEDH, “Aksu vs. Turquia”,

15 de marzo de 2012y
“Vejdeland y otros vs. Suecia’,
o de febrero de 2012

por PABLO A. GONZALEZ"

1| “Vejdeland y otro vs. Suecia”:
una legitima interferencia
a la libertad de expresion

1.1 | Los hechos del caso

El presente caso trata la demanda de los Sres. Tor Fredrik Vejdeland, Mat-
tias Harbin, Bjorn Tang y Niklas Lundstrom contra el Reino de Suecia por
considerar que una sentencia condenatoria de la Corte Suprema del men-
cionado Reino constituia una violacién a su libertad de expresidn, recono-
cida en el art. 10 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH).

Los hechos por los cuales los peticionantes fueron condenados tuvieron
lugar en diciembre de 2004 cuando, junto con otras tres personas, ingre-

(1) Ayudante de Derechos Humanos y Garantias (UBA). Integrante del Proyecto de Investiga-
cion en Derecho (Decyt) de la Secretaria de Investigacion de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, sobre “Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Hu-
manos. Reformas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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saron a una escuela secundaria y distribuyeron alrededor de 100 panfletos,
dejandolos sobre los lockers de los alumnos. En estos panfletos se afir-
maba que la homosexualidad constituia una inclinacién sexual desviada y
que tenia un efecto moral destructivo en la esencia de la sociedad sueca.
Asimismo, se sindicaba a la homosexualidad como una las principales cau-
sas de diseminacién del virus HIV, asi como también de otras enfermeda-
des de transmisién sexual. Por Ultimo, se alegaba que las organizaciones
homosexuales estaban bregando por la legalizacién de la pedofilia. Con-
forme a los dichos de los demandantes, el propdsito de esta distribucion
era que se llevara un cabo un debate entre profesores y alumnos sobre la
objetividad de la educacién impartida en las escuelas suecas, y proveer a
éstos Ultimos de argumentos.

A raiz de estos hechos, los peticionantes fueron acusados de agitacion
contra un grupo nacional o étnico. Primera instancia condené a los 2 pri-
meros peticionantes a 2 meses de prision, al tercero al pago de una multa
y al cuarto al cumplimiento de 40 horas de servicios comunitarios. Por su
parte, la Corte de apelaciones levanté los cargos, fundamentando que
una condena constituiria una grave violacion a la libertad de expresion
consagrada en la CEDH. Finalmente, y agotando la jurisdiccién interna
sueca, la Corte Suprema dio a los tres primeros peticionantes una conde-
na en suspenso que combind con el pago de multas que iban desde los
200 a los 2000 euros; mientras que al cuarto lo sentencio a probation.

1.2 | La sentencia de la sala de la Quinta Seccién

En primer lugar, el Tribunal considerd, al igual que el Estado y los deman-
dantes, que la condena impuesta constituia una interferencia a la libertad
de expresion garantizada en el en el parr. 1, del art. 10 de la CEDH. Sin
embargo, remarcd que tal interferencia violaria el CEDH si no cumpliera
con los requisitos establecidos en el parr. 2 del mencionado art. Es por
ello que, de forma clara y ordenada, el Tribunal analizé si la interferencia
estaba prescripta por ley, si perseguia uno o mas de los propdsitos legiti-
mos mencionados en el parr. 2 del referido art.; y si era necesaria en una
sociedad democrética para alcanzar dichos propésitos.®?

(2) TEDH, "Case of Vejdeland and other vs. Sweden”, Judgment, Court (Fifth Section),
09/02/2012, parrs. 47 y 48.
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A la hora de analizar si la restriccién a la libertad de expresién estaba pres-
cripta por la ley, la sala arribd a la conclusién de que claramente se satisfa-
cia este primer requisito, toda vez que el art. 8 del capitulo 16 del Cédigo
Penal sueco preveia el delito de agitacién contra un grupo nacional o ét-
nico (delito por el cual fueron acusados los peticionantes), el cual reprimia
toda declaracién que amenazara o expresara desprecio por un grupo de
personas en razdn de su orientacioén sexual.®

En segundo lugar, considerd que la restriccion al derecho en cuestion efec-
tivamente perseguia un propdsito legitimo: la proteccién de la reputacién
y de los derechos de otros; en este caso, de las personas homosexuales.®

Sin embargo, el desarrollo del Tribunal fue mas extenso y profundo a la
hora de analizar si la interferencia era necesaria en una sociedad demo-
cratica.

En primer lugar sefialé que el test de la “necesidad en una sociedad de-
mocrética” consiste en que el Tribunal determine si la restriccion impug-
nada se corresponde con una “necesidad social urgente”. En este sentido,
remarco que los Estados parte disfrutan de un margen de apreciacion o
libertad para determinar si tal necesidad existe realmente. Sin embargo,
es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos quien tiene la potestad vy,
en definitiva, la Ultima palabra a la hora de establecer si la restriccion es
conciliable con el alcance que se le da a libertad de expresidon en el Con-
venio Europeo.®

Seguidamente, el Tribunal pasé a evaluar si la restriccién impugnada fue
proporcional al objetivo legitimo perseguido, asi como también si las ra-
zones alegadas para justificar tal interferencia fueron relevantes y suficien-
tes.©® Para determinarlo, comenzé senalando que la intencidn de iniciar
un debate sobre la falta de objetividad en la educacion impartida en las
escuelas suecas constituia, a su juicio, un propdsito aceptable. Empero,
el reproche recayd sobre la forma en que se redactaron los panfletos. El

(3) Idem, parr. 49.
(4) dem, parr. 49.
(5) idem, parr. 51.

(6) idem, parr. 52.
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Tribunal remarcd que, si bien las declaraciones no incitaban directamente
a cometer actos de violencia contra los homosexuales, las mismas cons-
titufan serias y perjudiciales acusaciones.” En esta inteligencia, valiéndo-
se de la jurisprudencia sentada en el caso “Féret vs. Belgium”,® reiterd
que la incitacion al odio no necesariamente supone un llamado a cometer
actos de violencia u otras conductas criminales. Sin embargo, cualquier
ataque contra un grupo especifico de la sociedad, ya sea por medios de
insultos o de declaraciones que busquen ridiculizarlo o difamarlo, es sufi-
ciente para que las autoridades privilegien el combate contra los discursos
racistas por sobre el de la libertad de expresidon, cuando ella es ejercida
de forma irresponsable. Para aplicar esta idea al presente caso, el Tribunal
sefala que la discriminacién basada en la orientacion sexual es de igual
gravedad que aquella que se basa en la raza, origen o color.?

Asimismo, la sala de la Quinta Seccién tuvo en cuenta que los folletos
fueron distribuidos en los lockers de los alumnos, los cuales se hallaban en
una edad sensible e impresionable. A ello se adita que los nifios carecie-
ron de la posibilidad de rechazar la entrega de los panfletos.

Para concluir la evaluacion de la proporcionalidad de la interferencia, el
Tribunal repard en la naturaleza y la severidad de las penas impuestas.
Primeramente, remarcé que los peticionantes no fueron condenados a
prisidn, sin perjuicio de que el tipo penal que se les imputd preveia dicha
pena. En lugar de ello, 3 de ellos recibieron condenas en suspenso com-
binadas con multas (las cuales no superaban los 2000 euros) mientras que
el tercero fue sentenciado a probation. En atencién a las circunstancias del
caso, el tribunal no considerd estas penas como excesivas. %

Por todo lo expuesto, la sala de la Quinta Seccién considerd que la con-
dena impuesta a los peticionantes no fue desproporcionada respecto del
objetivo legitimo perseguido, y que los argumentos ofrecidos por la Corte
Suprema sueca para justificar esas medidas fueron relevantes y suficientes.

(7) idem, parr. 54.
(8) TEDH, "Case of Féret vs. Belgium”, Judgment, Court (Second Section), 16/07/2009.

(9) TEDH, "Case of Vejdeland and other vs. Sweden”, Judgment, Court (Fifth Section),
09/02/2012, parr. 55.

(10) [dem, pérr. 58.
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Por lo tanto, la interferencia al ejercicio de la libertad de expresién fue le-
gitima, razonable y necesaria en una sociedad democratica para proteger
la reputacion y los derechos de otros.

2 | “Aksu vs. Turquia”: libertad
de expresion e identidad étnica

2.1 | Los hechos del caso

En el presente caso se examinaron dos demandas interpuestas por el Sr.
Mustafa Aksu contra la Republica de Turquia. El nombrado alegé que 3
publicaciones (un libro y dos diccionarios), financiadas por el Estado turco,
incluian expresiones, definiciones y comentarios que reflejaban un “sen-
timiento anti-gitano”. Es importante remarcar que el peticionante es de
origen gitano.

En una de las demandas se impugno la publicacion, del libro Los Gitanos
de Turquia, por el ministerio de cultura. Es pertinente sefalar que an-
tes de la publicacién, el Consejo Asesor de publicaciones del Ministerio
habia aprobado el contenido de la obra. El demandante alegd que en
el libro los gitanos eran vinculados con actividades ilegales y que se los
tachaba de ladrones, usureros, vagabundos, vendedores de drogas, po-
ligamos y agresivos. Asimismo, denuncié que el libro contenia una serie
de comentarios y observaciones que humillaban y degradaban a la etnia
a la cual él pertenecia.

Frente a tal situacion, inicié procesos judiciales contra el autor del libro y
contra el Ministerio del Cultura (ante la justicia civil y ante la administrativa)
con el objeto de que se confisquen los libros y se prohiba la publicacion y
distribucién de los mismos. Empero, tanto Primera instancia como la Alza-
da desestimaron sus acciones.

Por otro lado, Aksu también demandé a Turquia por los aportes realizados
a una organizacién no gubernamental para la publicacién de dos diccio-
narios titulados Diccionario Turco para Alumnos y Diccionario turco, res-
pectivamente. El peticionante arguyd que varias definiciones contenidas
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en los diccionarios, relativas a la comunidad gitana, tenian connotaciones
negativas, discriminatorias y perjudiciales.” Asimismo, sefialé que tales
definiciones constituian una ofensa a su identidad como gitano y un insul-
to que lo agraviaba personalmente. Todas las acciones legales interpues-
tas ante los tribunales turcos fueron desestimadas.

Tras el pronunciamiento de una sala de la Segunda Seccién del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos?, la cual declaré que no hubo violacién de los
arts. 8 (derecho al respeto de la vida privada y familiar) y 14 (prohibicién de
discriminacién) del CEDH, el caso fue sometido a la Gran Sala del Tribunal.

2.2 | La sentencia de la Gran Sala

En primer lugar, la Gran Sala delimita su objeto y sefala que si bien el
peticionante alegd la violacién del art. 14 en conjuncién con el art. 8 del
CEDH, ella sélo analizaré la presunta violacién del art. 8. Fundamenta tal
decisién sefialando que, en el presente caso, no se observa una diferencia
en el tratamiento y en particular discriminacién étnica. A su vez, refuerza
tal idea sefialando que el peticionante no ofrecié evidencia que demues-
tre que las publicaciones en cuestidn tenian una intencién o un efecto
discriminatorio.

Seguidamente, el Tribunal resolvid la excepcidn preliminar planteada por
el Estado, el cual puso en jaque el status de victima del peticionante argu-
mentando que las demandas constituian actio popularis, toda vez que el
nombrado no logré demostrar haber sido afectado directamente por las
publicaciones objetadas. Realizando una interpretacion amplia y flexible
del concepto de victima, la Gran Sala sefiald que si bien Aksu no fue per-
sonalmente atacado, pudo haberse sentido ofendido por las declaracio-
nes y comentarios relativos al grupo étnico al cual él pertenece.

En lo que respecta al fondo, la Gran Sala comenzé con la aplicabilidad del
art. 8 del CEDH. Remarcd que la autonomia personal es el principio que

(11) Por ejemplo al dar la definicion de la palabra “gitano”, se mencionaba que,
metafdricamente, significaba miserable. Asimismo, la palabra “tienda gitana” era definida
como un lugar sucio y pobre. Para observar el resto de las definiciones impugnadas, ver
TEDH, "Case of Aksu vs. Turkey”, Judgment, Grand Chamber, 15/03/2012, parr. 28.

(12) TEDH, "Case of Aksu vs. Turkey”, Judgment, Court (Second Section), 27/07/2010.

(13) TEDH, “Case of Aksu vs. Turkey”, Judgment, Grand Chamber, 15/03/2012, pérr. 45.
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subyace toda interpretacion de las garantias ofrecidas por la citada norma.
Esta abarca multiples aspectos de la identidad fisica y social de la persona;
asi como también la identidad étnica. Al respecto, agrega que cualquier
estereotipo negativo sobre un grupo, cuando alcance cierto nivel de difu-
sidn, es capaz de afectar el sentido de identidad o pertenencia del grupo.
Y es en este sentido en, el que puede verse afectado el derecho al respeto
de la vida privada de los miembros de un grupo.™ Al aplicar estos prin-
cipios al presente caso, se alega que se tiene una publicacidn, que afecta
la identidad de un grupo al cual el peticionante pertenece, y por lo tanto,
conforme a lo antedicho, se ve afectada su vida privada.

A la luz de esto, y en lo que respecta a la primer demanda, la principal
cuestion que debid resolver la Gran Sala es si el Estado incumplié o no con
la obligaciéon positiva, derivada de art. 8, de proteger la vida privada del
peticionante frente a cualquier interferencia por parte de terceros, en este
caso por parte del autor del libro.

Es por ello que establecié el modo en que debe resolverse este conflicto
que se suscita entre el derecho al respeto de la vida privada y la libertad
de expresion. En primer lugar, sefialé que entre ambos derechos no existe
una relacion jerarquica, sino que ambos se hayan en el mismo plano.™

En segundo lugar, remarcé que los Estados parte gozan de cierto margen
de apreciaciéon para llevar a cabo el balance entre dos derechos cuando
ellos se hayan en pugna. Sin perjuicio de ello, senalé que el Tribunal eu-
ropeo es quien debe supervisar tal tarea. A su vez, la Gran Sala agregd
que si el balance llevado a cabo por los tribunales nacionales fue realiza-
do conforme a los principios resultantes de la jurisprudencia del tribunal
europeo, este Ultimo require de fuertes argumentos para contradecir o
revertir lo decidido por los primeros. De este modo los tribunales de los
Estados Parte gozan de un margen de apreciacion mas amplio.

Empero, la Gran Sala advirtid que todo esto presupone la existencia de
un sistema legal efectivo, que opere para la proteccion del derecho al res-
peto de la vida privada, y que sea accesible por parte del peticionante.®

(14) [dem, pérr. 58.

(15) [dem., parr. 63.
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A la hora de analizar el balance llevado a cabo por los tribunales turcos, el
Tribunal remarcd que tanto Primera como Segunda instancia es decir, dos
niveles de jurisdiccion —desestimaron las acciones de Aksu, fundéandose en
un informe de 7 profesores universitarios que sefialaron que el libro cuestio-
nado constituia un estudio académico— basado en una investigacién cienti-
fica. Asimismo, destacd que este argumento se hallaba en especial sintonia
con su jurisprudencia, toda vez que de la misma surge que debe someterse
a un cuidadoso escrutinio toda restriccion a la libertad de los académicos
para llevar a cabo investigaciones y publicar sus conclusiones.!”

A su vez, el Tribunal resalté que existié un sistema legal efectivo y que el
mismo fue asequible para el Sr. Aksu, ya que el nombrado tuvo la oportu-
nidad de hacer llegar su caso a dos niveles de jurisdiccion y obtener de los
mismos decisiones fundadas.

A la luz de lo expuesto, la Gran Sala consideré que los tribunales turcos
llevaron a cabo un balance satisfactorio y respetuoso de los principios re-
sultantes de su jurisprudencia. Por lo tanto, considerd que las autoridades
turcas no excedieron su margen de apreciacion y no incumplieron con su
obligacién positiva de asegurar el respeto de la vida privada del deman-
dante. Consecuentemente no hubo violacién del art. 8 del CEDH.

En lo que respecta a la demanda por la publicacion de los dos diccionarios, la
Gran Sala aplicd los mismos principios que expuso en la anterior peticidn, re-
ferentes a la aplicabilidad del art. 8 y su conflicto con la libertad de expresién.

El Tribunal coincidié con la justicia turca al considerar que las expresiones
y las definiciones brindadas en los diccionarios se basan en una realidad
histérica y socioldgica y que, por lo tanto, no existe una intencién de humi-
llar o degradar a la comunidad gitana. En este sentido, sefialé que los dic-
cionarios son una fuente de informacién que enumeran las palabras de un
lenguaje y que brinda los diferentes significados de las mismas, ya sea el li-
teral, el descriptivo, el figurativo, el alegérico o el metaférico. En definitiva,
no hacen otra cosa que reflejar el lenguaje empleado por la sociedad.!®

(17) [dem, pérr. 71.

(18) [dem, pérr. 84.
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Por otro lado, el tribunal no pasd por alto que uno de los diccionarios
estaba destinado a estudiantes. Al respecto, advirtié que todo diccionario
que persiga tales propdsitos requiere de una mayor diligencia a la hora
de brindar las expresiones y definiciones que son parte del lenguaje dia-
rio, pero que pueden interpretarse como humillantes o insultantes. A tales
efectos, recomendé aclarar que tales expresiones constituyen un insulto o
una ofensa. Tal precaucion se corresponde con la Recomendacion Politica
General N° 10 de la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia,
la cual establece que los Estados deben promover que los estudiantes ten-
gan un pensamiento critico; asi como también proveerlos de los recursos
necesarios a fin de que sean capaces de advertir y reaccionar frente a los
estereotipos o elementos intolerantes contenidos en el material que em-
pleen.™ Sin embargo, lo antedicho no es suficiente para que el Tribunal
cambie su parecer, teniendo en cuenta ademés que el diccionario en cues-
tién no era un libro de texto empleado en todas las escuelas, ni distribuido
o recomendado por el Ministerio de Educacion.

Por todo lo expuesto, la Gran Sala determind que no hubo por parte de
las autoridades turcas violacion del art. 8 de la CEDH.

3 | Palabras Finales

En ambos fallos se puede observar un claro conflicto entre la libertad de
expresién y los derechos de dos minorias sociales, como son los homo-
sexuales y los gitanos.

Tanto el Tribunal europeo como la Corte Interamericana de derechos huma-
nos han destacado que la libertad de expresion constituye uno de los prin-
cipales fundamentos de una sociedad democrética. Sin perjuicio de ello,
los Estados tienen la obligacion positiva de intervenir cuando un ejercicio
irresponsable o desmedido del mismo genere un conflicto o conculque los
derechos o la reputacién de otras personas sujetas a su jurisdiccion. Dicha
obligacién adquiere vital importancia cuando los titulares de los derechos
que se ven afectados pertenecen a un grupo minoritario de la sociedad.

(19) [dem, pérr. 85.
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En los dos fallos analizados, el Tribunal Europeo establece claramente
cudles son los requisitos y principios que deben observar los tribunales de
los Estados Parte del CEDH a la hora de resolver este complejo conflicto
de derechos.

Sin embargo, existen en ellos una serie de argumentos muy cuestionables.
En lo que respecta al fallo contra Turquia, el Tribunal europeo considera
que no existe violacidén a los derechos del Sr. Aksu, toda vez que el libro
impugnado constituye, segln un informe de 7 profesores universitarios, un
estudio académico basado en una investigacién cientifica. Tal argumento
resulta sumamente falaz, ya que uno no puede llevar a cabo graves acusa-
ciones y declaraciones contra un grupo de personas, como ocurrié en el
presente caso contra los gitanos, y luego escudarse en que se trata de una
obra académica porque existe un informe que asi lo asevera. ;Qué valor
tiene tal informe? Lo que afirmen una serie de profesores universitarios,
i justifica cualquier tipo declaracién ofensiva, difamacion, humillacién o de-
gradacién de una etnia? j Supone una licencia para decir lo que a uno se le
antoje sin reparar en las consecuencias? Sin lugar a duda que no.

En segundo lugar, es reprochable el argumento brindado por el Tribunal
respecto de las definiciones contenidas en el diccionario, y el del rol que
cumplen estos Ultimos. No es veridico afirmar que los diccionarios refle-
jan todo el lenguaje empleado por la sociedad, como el tribunal sostuvo.
Quienes redactan un diccionario, llevan a cabo una seleccion de aquellas
palabras que definen, asi como también de la forma en que las definen. Te-
niendo presente esto, podemos arribar a la conclusién de que los diccio-
narios no se basan en una “realidad histérica y sociolégica”, como aseverd
el Tribunal europeo, sino mas bien en las decisiones tomadas por una serie
de personas. Por lo tanto, quienes decidieron definir el vocablo “gitano”
como miserable, o “tienda gitana” como un lugar sucio y pobre tuvieron,
sin lugar a duda, la intencion de humillar y degradar a la comunidad gitana.

Por Ultimo, y como bien sefalan algunos jueces en sus votos concurrentes
en el "Caso Vejdeland y otro vs. Suecia”, el Tribunal europeo dejé pasar
una oportunidad para elaborar una aproximacion al discurso de odio con-
tra un persona o un grupo de personas por su orientacion sexual.



Derecho al voto
de las personas que viven
en el extranjero

TEDH, “Sitaropoulos y
Giakoumopoulos vs. Grecia”,
15 de marzo de 2012"

por JUAN P. VISMARA®

1 | Introduccion

El fallo en estudio fue dictado por la Gran Sala del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Representa la posicion del Tribunal respecto a los al-
cances de las obligaciones derivadas del art. 3 del Protocolo N° 1 a la
Convencién Europea sobre Derechos Humanos con relacién al derecho
al voto de las personas de nacionalidad griega que viven fuera del pais.

2 | Hechos

El dia 18 de agosto de 2007, por decreto presidencial, se fijaron elecciones
para el Parlamento griego para el dia 16 de septiembre de 2007. Ante ello,

(1) European Court of Human Right, Grand Chamber, “Case of Sitaropoulos and Giakoumo-
poulos vs. Greece”, application n°® 42202/07, 15/03/2012.

(2) Abogado con Diploma de Honor (UBA). Docente de Derechos Humanos y Garantias
(UBA). Se desempefia profesionalmente en la Oficina de Monitoreo de Publicacién de Avisos
de Oferta Sexual del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.
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los Sefiores Sitaropoulos y Giakoupoulos, que en ese momento vivian en
Estrasburgo desarrollando tareas en el Concejo de Europa, solicitaron por
escrito al Embajador griego en Francia que dispusiera lo necesario para que
ellos pudieran votar sin tener que viajar hasta Grecia para hacerlo.® El Em-
bajador respondié que para que los ciudadanos griegos residentes en el
exterior puedan votar “es evidente que eso requiere normas legales que no
existen en la actualidad. De hecho, dichas normas no pueden ser introduci-
das por una simple decision administrativa, se requieren medidas especia-
les para la creacién de centros de votacién en embajadas y consulados”.®

Finalmente, las elecciones griegas tuvieron lugar sin que los demandantes
pudieran desplazarse hasta Grecia para poder ejercer su derecho al voto.®

3 | Decision de la Sala

Con fecha 8 de julio de 2010, una Sala de la Primera Seccién del Tribunal
Europeo resolvié que habia una violacién al art. 3 del Protocolo N° 1 a la
Convencién Europea sobre Derechos Humanos, no por estar afectado el
reconocimiento al derecho al voto en si mismo, sino por las limitaciones
que implicaban las condiciones para su ejercicio en los casos donde el
ciudadano se encuentra fuera del pais.©

La Camara entendié que, si bien el art. 3 del Protocolo N° 1 no impone
ninguna obligacién para garantizar los derechos de voto en las eleccio-
nes parlamentarias a los votantes residentes en el extranjero, en este caso
debe ser interpretado teniendo en cuenta el art. 51.4 de la Constitucién
griega que, entiende la Sala, reconoce el derecho de voto por parte de
personas que viven fuera del pais.” Sefiald la Sala que la necesidad de

(3) European Court of Human Right, Grand Chamber, “"Case of Sitaropoulos and
Giakoumopoulos vs. Greece”, application n® 42202/07, 15/03/2012, parrs. 10/12.

(4) idem, parr. 13.
(5) [dem, parr. 14.
(6) idem, parr. 47.

(7) Idem, parr. 6. La norma constitucional relevante se transcribe a continuacién: "Art. 51.4. Las
elecciones parlamentarias se celebraran simultdneamente en todo el pais. Las condiciones
que rigen el ejercicio del derecho de voto por parte de las personas que viven fuera del pais
puede ser especificado por ley aprobada por una mayoria de dos terceras partes del nimero
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reglamentar ese derecho, que surge de la letra de la norma constitucional,
no puede implicar la imposibilidad de ejercerlo de forma indefinida, ne-
gando el valor normativo que le dieron sus redactores. Destaca al respecto
que pasaron treinta y cinco afos (en el momento de dictarse la sentencia)
después de la promulgacién de dicha norma constitucional sin que el Par-
lamento griego haya dado cumplimiento a su contenido.®

Sostuvo también la Sala que el hecho de no promulgar la legislacién que
da efecto practico de los derechos de voto de los expatriados constituye
un trato injusto de los ciudadanos griegos residentes en el extranjero en
comparacién con aquellos que viven en Grecia.

Para argumentar su fallo, la Sala tuvo en cuenta, también, la Resolucién de
la Asamblea Parlamentaria 1459 del ano 2005, la Recomendacién 1714 del
2005y el Cédigo de la Comisidn de Venecia de Buenas Précticas en Materia
Electoral. Todas ellas recomiendan o invitan a los Estados Partes del Conse-
jo de Europa a promover medidas para que los expatriados puedan votar.

Asimismo, la Corte consideré relevante un estudio comparativo de la le-
gislacion nacional de los treinta y tres Estados Miembros del Consejo de
Europa que sefialaba que la gran mayoria habia puesto en marcha pro-
cedimientos con la finalidad de permitir a los expatriados votar. Entendié
que Grecia no alcanzé el denominador comun entre los Estados Miembros
en ese sentido.?

Todo ello llevd a la Sala a declarar la violacién al art. 3 del Protocolo N° 1
por parte del Estado griego.

El dia 22 de noviembre de 2010, a raiz de una solicitud del Estado, la Gran
Sala decidié tratar el caso en los términos del articulo 43 de la Convencidn
Europea.®

total de miembros del Parlamento. En cuanto a esas personas, el principio de la celebracién
de elecciones al mismo tiempo no excluye el ejercicio de su derecho al voto por voto por
correo u otros medios apropiados, a condicién de que el recuento de los votos y el anuncio
de los resultados se lleve a cabo al mismo tiempo que en todo el pais”.

(8) [dem, parr. 48.
(9) idem, parr. 49.

(10) idem, pérr. 6.
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4 | La decision de la Gran Sala

Los principales argumentos de los demandantes coinciden, ldgicamente,
con los argumentos vertidos en la sentencia de la Sala. Hacen hincapié,
principalmente, en que lo dispuesto en el art. 51.4 de la Constitucion grie-
ga establece una obligacién para el legislador.™

Por su parte, el Estado centrdé su argumentacién en que por su propia
naturaleza, el art. 51.4 de la Constitucion no impone una obligacién al
legislador sino una opcién?y en que la mayoria de dos tercios que exige
la Constitucion para reglamentar el derecho al voto para los expatriados
demuestra que en Grecia es necesario lograr un consenso politico muy
amplio para avanzar en ese tema.!?

En ese sentido, resaltd la defensa del Estado que el reconocimiento ge-
neral del derecho de los expatriados de votar en las elecciones parlamen-
tarias desde su lugar de residencia puede dar lugar a considerables pro-
blemas politicos y econdémicos™ puesto que hay unos 3.700.000 griegos
residiendo en el extranjero, cifra muy considerable si se la compara con
los 11 millones que residen en el pais. Ademas, de esa cantidad, 1.850.000
viven en Estados Unidos y 558.000 en Australia, es decir, ni siquiera dentro
de la Comunidad Europea. Todo ello lleva a justificar la mayoria especial
que exige la Constitucién griega para sancionar una ley que le permita
votar a las personas que no residen en el pais, puesto que, segin el Go-
bierno, se requiere el mayor consenso posible entre los distintos partidos
politicos con el fin de evitar las tensiones politicas que derivarian de seme-
jante incremento de facto del electorado.™

(11) [dem, pérr. 51.
(12) Idem, péarr. 54.

(13) idem, pérr. 54. El Gobierno griego ya habia intentado aprobar una ley en 2009 sobre los
derechos de voto de los expatriados griegos, un hecho que demuestra, entiende el Estado,
la voluntad politica para encontrar una solucién al problema.

(14) [dem, pérr. 54.

(15) [dem, pérr. 56.
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En resumen, el Gobierno sefialé que los solicitantes cumplen los requi-
sitos establecidos por la legislacion electoral para los fines de ejercer su
derecho al voto en Grecia. La cuestion de la concesion a los expatriados
del derecho a votar desde su lugar de residencia estd comprendida en
el margen de apreciacion de las autoridades nacionales, quienes pueden
decidir cobmo y cuando conceder ese derecho.®

La Gran Sala, en primer lugar, destacé algunos aspectos generales de lo
establecido en el art. 3 del Protocolo N° 1. Al respecto, sefialé que con
relaciéon a la eleccién del sistema electoral, los Estados contratantes gozan
de un amplio margen de apreciacion, puesto que el articulo no va més alla
de exigir elecciones “libres” celebradas en “intervalos razonables”, “por
voto secreto” y “en condiciones que garanticen la libre expresion de la
opinién de la gente”."

En consecuencia, la exclusién del derecho de voto de los grupos o cate-
gorias de la poblacién en general debe ser compatible con los propdsitos
subyacentes del art. 3 del Protocolo N° 1. Sin embargo, la Corte sefiala
que ya ha sostenido en otros pronunciamientos que el hecho de que el
ejercicio del derecho al voto esté sujeto a una edad minima o a las condi-
ciones de residencia es, en principio, compatible con el art. 3 del Proto-
colo N° 1.0®

En cuanto a las restricciones al derecho de voto de los expatriados con
base en el criterio de residencia, destacd que “estas pueden ser justifica-
das por varios factores: en primer lugar, la presuncién de que los ciuda-
danos no residentes no estan directamente vinculados con los problemas
diarios de su pais y tienen menos conocimiento de ellos; en segundo lu-
gar, el hecho de que los ciudadanos no residentes tienen menos influen-
cia en la seleccion de candidatos o en la formulacién de sus programas
electorales; en tercer lugar, la estrecha relacion entre el derecho a votar en
elecciones parlamentarias y el hecho de ser directamente afectado por los
actos de los érganos politicos asi elegidos; y en cuarto lugar, la legitima

(16) idem, parr. 59.
(17) Idem, pérr. 65.

(18) idem, parr. 68. Con citas de Hirst (n © 2), parr. 62 y Hilbe v Liechtenstein, diciembre, n°
31981/96, TEDH 1999-VI.
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preocupacién que puede tener la legislatura por limitar la influencia de los
ciudadanos residentes en el extranjero en las elecciones en las cuestiones
que afectan principalmente a las personas que viven en el pais”."? Asimis-
mo, la Corte destaca que ya habia considerado también que la necesidad
de satisfacer un requisito de residencia o la duracién de la residencia con
el fin de tener o ejercer el derecho a votar en las elecciones tampoco es,
en principio, una restriccion arbitraria del derecho a votar y, por lo tanto,
no es incompatible con el art. 3 del Protocolo N° 1.9

Con relacidn a la situacién de los demandantes, el Tribunal sefiala que la
cuestién radica en examinar si, a pesar del hecho de no haberse promul-
gado la legislacion sobre las condiciones para el ejercicio del derecho de
voto, el sistema electoral griego permite “la libre expresién de la opinién
de la gente” y conserva “la esencia misma del derecho al voto”, como
exige el art. 3 del Protocolo N° 1.2

El art. 3 del Protocolo n® 1 no contempla la aplicaciéon por los Estados
contratantes de las medidas que permitan a los expatriados ejercer su
derecho al voto desde su lugar de residencia. Sin embargo, teniendo en
cuenta que la interpretacion debe realizarse en el sentido de no restringir
derechos, corresponde determinar si el art. 3 del Protocolo N° 1 va tan le-
jos como para exigir que aquellas medidas sean tomadas. Para responder
a esta pregunta, la norma debe ser interpretada en relacién con el dere-
cho internacional pertinente, con el derecho comparativo y con el derecho
interno del pais en cuestion.®@

En cuanto al derecho internacional, la Corte sefialé que ni las organiza-
ciones internacionales y regionales de los tratados —como el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y la Carta Africana de Derechos Humanos y de los

(19) idem, parr. 69. Con citas de Hilbe, antes citada, véase también X e Y. “Asociacién ¢/
Italia”, aplicacion n° 8987/80, Decisién de la Comision, 06/05/1981, Decisiones e Informes
(DR) 24, p. 192; y "Polacco y Garofalo contra Italia”, n°® 23450/94, Decisién de la Comision,
15/09/1997, DR 90-A, p. 5.

(20) idem, parr. 69. Con cita de “"Doyle ¢/ el Reino Unido”, diciembre, n® 30158/06, 06/02/2007 .
(21) [dem, pérr. 70.

(22) idem, pérr. 71
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Pueblos— ni su interpretacién por parte de los organismos internacionales
competentes proporcionan una base para concluir que los Estados estan
obligados a tomar medidas para que las personas que temporal o per-
manentemente estadn ausentes de su paises puedan ejercer su derecho al
voto desde el extranjero.?

Respecto a las resoluciones y recomendacion de las instituciones del Con-
sejo de Europa, citadas por la Sala en su sentencia, la Corte entiende que
ellas confirman que los Estados Miembros no estan obligados a permitir
a sus ciudadanos que viven en el extranjero, participar en el proceso elec-
toral puesto que se trata solo de recomendaciones o de meras invitacio-
nes.

En cuanto al estudio de derecho comparado, si bien es cierto que de-
muestra que la gran mayoria de los Estados Miembros de la Comunidad
Europea permiten que sus ciudadanos puedan votar desde el extranjero,
también es cierto que algunos no lo hacen y, ademas, los que lo hacen han
adoptado disposiciones para el ejercicio que no son uniformes.

Finalmente, con relacién a la legislacién local, la Corte observa que el
art. 51.4 de la Constitucién griega permite al Parlamento hacer efectivo
el ejercicio de los derechos de voto de los griegos expatriados desde su
lugar de residencia, pero no lo obliga a hacerlo. En ese sentido, destaca
la Corte que no es su tarea indicar a las autoridades nacionales en qué
momento y de qué manera se debe dar cumplimiento al art. 51.4 de la
Constitucion. @

Por todas esas razones, la Corte concluyé que no habia una violacion al

art. 3 del Protocolo N° 1 de la Convencién Europea sobre Derechos Hu-

manos.

(23) [dem, parr. 72.
(24) idem, parr. 73.
(25) idem, parr. 74.
(26) [dem, pérr. 76.

(27) Idem, pérr. 81.
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5 | Conclusién

El presente caso demuestra que el derecho al voto por parte de las per-
sonas que viven fuera de sus paises aln se encuentra en discusion en el
dmbito europeo.

La posicién de la Corte fue muy clara respecto al caso de Grecia. A pesar
de existir una norma constitucional que reconoce el derecho al voto, en-
tendié que de la propia Constitucién surge que su ejercicio esta sujeto a la
sancién de una ley y que es el Estado quien debe evaluar la oportunidad y
la forma en que la ley deber ser emitida para efectivizar ese derecho.

El reconocimiento del derecho al voto a las personas que viven fuera de
su pais puede incrementar notablemente el padrén electoral con eviden-
tes consecuencias de indole politico. En el caso de Grecia, eso es notable
y permite entender que para tomar semejante medida resulte necesario
un consenso politico especial. La propia Constitucién griega, previéndo-
lo, exige una mayoria especial de dos tercios para la sancién de una ley
al respecto.



Igualdad de género
y licencia por paternidad

TEDH, “Konstantin Markin
vs. Rusia”, 22 de marzo 2012

por SEBASTIAN A. REY"

1 | Los hechos del caso

El presente caso trata la demanda del Sr. Konstantin Markin contra el Esta-
do ruso por haberle negado una licencia por motivos familiares, entendida
como aquella que se solicita inmediatamente después de una licencia por
maternidad.

El demandante habia firmado un contrato para desempefiarse como ope-
rador de radio en una unidad militar. El mismo dia en que su cényuge tuvo
a su tercer hijo, un tribunal les concedié el divorcio. En virtud del acuerdo
al que arribaron, el Sr. Markin tendria la tenencia de los nifios y recibiria
una cuota alimentaria de su ex esposa.

Al poco tiempo, el Sr. Markin solicité que se le conceda una licencia de
tres afios por razones familiares para poder cuidar a sus hijos. Su pedido
fue rechazado en funcién de que sélo se le otorgaba dicho beneficio al

(1) Abogado con Diploma de Honor (UBA). Magister en Derechos Humanos (UNLP). Doc-
torando en Derecho (UBA), Docente de Derechos Humanos y Garantias y Derecho Inter-
nacional Publico (UBA). Profesor Titular de la Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado
de la Procuracién del Tesoro de la Nacién. Secretario de Primera Instancia de la Defensoria
General de la Nacion. Miembro Titular de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional.
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personal militar de sexo femenino, aiin en aquellos supuestos donde los
nifos quedasen sin el cuidado de sus madres. Mientras el demandante
agotaba los recursos de la jurisdiccion itnerna rusa, en reiteradas oportu-
nidades recibié sanciones disciplinarias por ausentarse de su puesto de
trabajo. Finalmente, un afio después de soliictarla, se le concedié una li-
cencia por el término de dos afios.

Luego de que una Sala de la Primera Seccion del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos le hubiera dado la razén,@ declarando la violacién de
los arts. 8 y 14 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH), el caso
fue sometido a la Gran Sala del Tribunal.

2 | La sentencia de la Gran Sala

Mas alld del texto del CEDH, el tribunal utilizé otras fuentes para fundar su
decisién. Asi, se refirid a un infome del Comité de la CEDAW contra Ru-
sia®, alos Convenios N° 111y 156 de la OIT sobre la discriminaciéon en ma-
teria de empleo y ocupacion, y sobre la igualdad de oportunidades y trato
de los trabajadores con responsabilidades familiares, al art. 27 de la Carta
Social Europea, a diversas Resoluciones y Recomendaciones de la Asam-
blea Parlamentaria® y del Comité de Ministros® del Consejo de Europa'y
a la jurisprudencia de la Corte Europea de Justicia de la Unién Europea.®©

Al analizar el fondo de la peticidn el tribunal considerd probada la viola-
cién del derecho a la proteccion de la vida familiar y a la prohibicién de
discriminacién. El anélisis que la Gran Sala realiza del principio de no discri-
minacién es similar al existente en el ambito interamericano: una diferencia

(2) TEDH, "Case of Konstantin Markin vs. Russia”, Judgment, Court (First Section), 7/10/2010.
(3) CEDAW Committee, Concluding Observations, Russia, 30/07/2010, parrs. 20y 21.

(4) Parliamentary Assembly, Resolution 1274(2002) on Parental leave; Recommendation
1769(2006) on the need to reconcile work and family life.

(5) Committee of Ministers, Recommendation No. R (96) 5 on reconciling work and family life;
Recommendation Rec(2007) on gender equality standards and mechanisms recommended,;
Recommendation Rec(2010) on the human rights of members of the armed forces.

(6) ECJ, "Joseph Griesmar v. Ministre de I'Economie”, des Finances et de I'Industrie, Ministre
de la Fonction publique, de la Réforme de I'Etat et de la Démocratisation, judgment of
29/11/2001; Roca Alvarez v. Sesa Start Espafia ETT, judgement of 30/09/2010.
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de trato seré discriminatoria si no tiene una justificacién objetiva y razo-
nable, es decir, si no persigue un fin legitimo o si no hay una relacién de
proporcionalidad entre los medios utilizados y el objetivo a ser cumplido.?”

En términos generales, el tribunal entendié que el reconocimiento del
avance de la igualdad de género en la actualidad es una obligacién para
los Estados europeos por lo que se tienen que brindar muy buenas razo-
nes para establecer una diferencia de trato en funcién del sexo que sea
compatible con el derecho internacional. En este contexto, referencias a
las tradiciones o las percepciones de la mayoria de la poblacién de un pais
resultan insuficientes.®

Si bien el art. 8 del CEDH no dispone expresamente el derecho a una
licencia por motivos familiares, este tipo de licencias promueven la vida
familiar y afectan el modo en que ésta se organiza, por lo que en aquellos
estados que la contemplan, se asume que se encuentran protegidas por
el derecho a la vida familiar reconocido en el tratado.

Por otra parte, el tribunal desestimé el argumento del Estado en cuanto a
la especial conexién bioldgica y psicoldgica que existiria entre una madre y
su hijo —méas alla de reconocer que dicha relacién puede ser distinta a la
de un padre con su hijo—, por lo que en lo concerniente al cuidado de un
nifio durante el periodo correspondiente a una licencia por motivos familia-
res, concluyé que existe una igualdad entre el hombre y la mujer.?” Para la
Gran Sala las sociedades europeas contemporaneas han evolucionado ha-
cia un mayor reconocimiento de la igualdad de obligaciones entre los pa-
dres y las madres en lo relativo al cuidado y crianza de sus hijos. Por ende,
permitir que sélo las mujeres obtengan una licencia por motivos familiares
Unicamente perpetua los estereotipos de género y sus desventajas.?

La Ultima cuestién consistid en que el demandante era miembro de las
fuerzas armadas, por lo que el tribunal reconocié que entraban en juego
la seguridad de la Nacién y, por ende, intereses estatales urgentes. Esta

(7) TEDH, "Case of Konstantin Markin vs. Russia”, Judgment, Grand Chamber, 22/03/2012,
parr. 125.

(8) dem, parr. 127.
(9) idem, parr. 132.

(10) [dem, pérr. 141.
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circunstancia permitiria que en algunas circunstancias se admitan mayores
restricciones que en un caso relativo a civiles —por ejemplo, la permision
del arresto como sancién disciplinaria—. Empero, ello no deja a los integran-
tes de las fuerzas armadas despojados de los derechos reconocidos por el
CEDH. De este modo, si se pretende restringir el derecho a la proteccién
de la vida familiar deben existir razones particularmente graves, y debe pre-
sentarse una relacién de proporcionalidad entre la restriccién impuesta y el
objetivo legitimo de proteger la seguridad nacional, que podria darse sola-
mente cuando se prueba una verdadera amenaza a la eficacia operativa de
las fuerzas armadas.!"” En el presente caso, el tribunal no encontré probada
dicha situacién en funcién de que el Estado no brindd “ejemplos especifi-
cos” que la acreditase."? Incluso menciond la normativa de otros Estados
europeos donde hombres y mujeres pueden acceder a este tipo de licencias
sin que ello afecte la eficacia operativa de sus fuerzas armadas y manifestd
que las funciones que cumplia el demandante frecuentemente eran realiza-
das por mujeres que si tenian derecho a la licencia por motivos familiares.

3 | Palabras finales

En esta novedosa sentencia el Tribunal Europeo realizé una correcta inter-
pretacion del CEDH como instrumento vivo, reconociendo la existencia
de un derecho social como la licencia por motivos familiares pese a que
no aparece reconocido de modo expreso por el tratado, del mismo modo
que equipard el contenido de las obligaciones en materia de cuidado de
los nifos de ambos padres de un nifio sin importar el sexo.

Este criterio, similar al esgrimido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el reciente caso Atala Riffo ¢/ Chile,™ tiende a ir eliminando
de las sociedades actuales los estereotipos de género y garantizar, de esta
manera, el derecho a la igualdad ante la ley y su correlato, la prohibicion
de no discriminacion, a todos los seres humanos.

(11) idem, pérr. 137.
(12) idem, péarr. 144.

(13) CIDH, “Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile”. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del
24/02/de 2012, Serie C N° 239.
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ESTELA BARNES
DE CARLOTTO

Profesora de Filosofia
y Sociologia Juridica

“Estela”, como se la conoce
en todas partes, era una
maestra de escuela prima-
ria hasta que en noviembre
de 1977 las Fuerzas Arma-
das secuestraron a su hija
Laura, que se encontraba
embarazada. A partir de
alli, comenz6 la btisque-
da de su nieto Guido,
llegando a convertirse en
la presidenta de Abuelas de
Plaza de Mayo y una de las
referentes a nivel mundial
en materia de derechos
humanos.

Una cuestién que la sociedad argentina debate en la
actualidad es la complicidad civil durante la dictadu-
ra militar. ; Cual es su opinién al respecto?

La dictadura nos sorprendié con una actitud delictiva que ni
los militantes se imaginaban. Cuando nuestros hijos no vol-
vian a nuestras casas los empezamos a buscar en cérceles o
guarniciones militares. Pensdbamos que estaban detenidos.
En esa época no usdbamos la palabra desparecidos. Enton-
ces, buscabamos respuestas en la Iglesia, que después supi-
mos que fue complice, en los politicos, que algunos también
cooperaron con los militares, y ni que hablar las veces que
acudimos a los miembros de las Fuerzas Armadas. A mi me
contestaron que los mataban a todos. Y también acudimos
a la Justicia. Los jueces eran personas de carne y hueso que
tenian que cumplir la ley. Entiendo que el cargo que tenian
implica una responsabilidad suprema. Y muchisimos no es-
tuvieron a la altura y cometieron delitos por los que deben
ser sancionados. Es terrible porque muchos jueces tomaban
a los nifios como objetos. Y algunos de los que fueron cém-
plices de la dictadura incluso siguieron en sus cargos has-
ta ahora. Es muy dificil depurar al Poder Judicial. El fiscal
Romero Victorica recién renuncié cuando se descubrié que
ocultaba y modificaba informacién del apropiador de Victo-
ria Montenegro.

¢Ud. presenté algun habeas corpus por su hija Laura
y su nieto?

En aquella época la palabra habeas corpus para mi era chi-
no baésico. Pero las Abuelas con mas experiencia me fue-
ron explicando en qué consistia. Sin embargo, teniamos el
problema de que no habia abogados para firmarlos porque
los desaparecian, por lo que los termindbamos escribiendo
nosotras. En mi caso presenté uno solo en la Ciudad de La
Plata, y no fue necesario ninguno mas porque la mataron.
Recayd en un juez que ya se murid, Leopoldo Russo. Nunca



me dio una respuesta cuando la nece-
sité. Recibi la respuesta de que Laura
no estaba detenida y se desconocia su
paradero después de que ya me ha-
bian entregado su cuerpo —porque la
habian matado— y la habia enterrado.
Fue indignante.

¢Y qué le respondieron en rela-
cién con su nieto?

Nada. Decian que los nifos nacidos en
los campos de concentracién no tenian
entidad juridica. El problema es que las
Abuelas crefamos en la Justicia. No nos
imagindbamos que sus miembros po-
dian ser entregadores y complices de
estos delitos. En los juzgados de meno-
res nos recibian cuando querian y nos
mentian y ocultaban informacion. Ni
siquiera tenfan gestos de humanidad.
Nosotras teniamos un dossier con la in-
formacién de los nifos que habian sido
secuestrados una vez que habian naci-
do. Les dimos las fotos con los rostros,
las caracteristicas y los nombres, y nos
decian que no tenfan nada para decir-
nos. Y después nos enteramos que en
esos juzgados habian dado a las criatu-
ras en adopcién.

¢(Fue en ese contexto en el que
tuvo contacto con el ex juez de la
Camara de Casacion Penal, Gusta-
vo Mitchell, y con quien fuera su
Secretario, José Martinez Sobrino?
Claro. Yo consegui su nombre en el cua-
derno de ingresos de la Casa Cuna, me-
dio a escondidas. Cuando lo fui a ver, no
me recibié personalmente. Me mandé a
decir que no buscara més porque podia
aparecer en una zanja. Afios después, él
se cruzd conmigo y me dijo que lo hizo

para protegerme. Nunca lo desmintio.
Yo creo que era mentira que me quiso
proteger. Las Abuelas tenemos ese tipo
de experiencia con los jueces a nivel
grupal. Hay mucho para decir, lamenta-
blemente, de la justicia complice.

¢Recuerda alguin caso concreto
de complicidad de la Justicia en la
apropiacion de ninos?

Si, el caso de Sebastian Juérez. La jue-
za Pons, les borraba la identidad a los
chicos y los daba en adopcién a sus
amigos o en hogares sustitutos. A él lo
encontramos en un hogar como si fue-
ra huérfano. También estaba el caso de
otro nieto que tenia sindrome de Down
y lo entregaron a la Casa Cuna. Alli mu-
rié debido a la falta de atencion y, cuan-
do lo encontramos, les entregamos los
restos a sus familiares. Fueron cruelda-
des de una justicia que no se compade-
cia de los familiares. Otro caso terrible
es el de las hermanas Jotar Britos, que
desparecieron en el afo 1977. Las en-
contramos dadas en guarda a una fami-
lia de buena fe por el juez de menores
de San Martin, Mario Basso. Pero él sa-
bia que las criaturas tenian familias que
las estaban buscando. Cuando me reu-
ni con él, acompafnando a la abuela de
las ninas, en el expediente vi que figu-
raba una declaracién de la mayor que
decia que se llamaba Tatiana Duate, en
lugar de Ruarte, y de su hermana Male-
na. Ahi le pregunté a qué estaba jugan-
do ya que sabia que esas eran las nifas
que buscdbamos. Y nos contesté que
no hiciéramos lio, porque si no se lleva-
ba a las ninas. Igual en la Justicia hubo
gente buena. En el caso de las herma-
nas Jotar Britos, nos ayudé la Dra. Lidia
Pegenaute. Ella fue muy amiga nuestra
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y, desde su lugar, entregd a 50 chicos a
sus familias. A lo mejor hay muchas per-
sonas como ella, que no las conocimos
porque el pais es muy grande.

Las Abuelas tuvieron un rol impor-
tante en la causa conocida como
“Plan Sistematico de robo de be-
bés". ;Cual fue el objetivo que se
plantearon en esa causa?

No era facil llegar a los juicios por las
Leyes de Obediencia Debida y Punto
Final. Igual, el delito de sustraccién de
menores habia quedado fuera de la am-
nistia, pero los jueces les daban penas
minimas a los apropiadores. Algunos
jueces hasta quisieron establecer un ré-
gimen de visitas entre los apropiadores
y los nifios como si fuera un matrimonio
que se separa. Es absurdo. En el Juicio
a las Juntas, los jueces consideraron
que no habia pruebas de que hubo un
plan sistemético de apropiaciéon de ni-
fos. Por eso, después de muchos afos
de trabajo, quisimos demostrar que
esta practica existié. Encontramos un
parte en una comisaria sobre qué hacer
con los hijos de los desparecidos. Tam-
bién probamos que habia aguantade-
ros donde llevaban a los nifios después
de secuestrar a sus padres. Lo mismo
ocurrié con las maternidades clandesti-
nas en la ESMA, La Cacha, Campo de
Mayo. En 1996 presentamos con un
grupo de abogados esta causa, lo que
no fue facil. Tardd 15 afios en llegar al
juicio oral. Pero por suerte fueron san-
cionados. {Y con una condena de 50
anos para Videla, que produjo un gran
impacto! Igual, estos juicios hay que
leerlos en el marco del contexto histé-
rico favorable que comenzé en el 2003

¢En qué sentido?

Estamos viviendo momentos muy espe-
ciales y lo valoramos mucho. A veces nos
llaman oficialistas por eso. Pero nosotras
vamos a acompaniar lo que se haga bien
y aplaudirlo. Cayeron las leyes de impu-
nidad e indultos. Ademas, se reemplaza-
ron los Juicios por la Verdad por tribuna-
les penales. La sociedad estd tomando
conciencia y la juventud tiene un rol muy
importante. Y lo fundamental es que por
primera vez nos sentimos amparadas
por el Estado. Antes el apoyo lo recibia-
mos de afuera, en la OEA, Naciones Uni-
das, Amnesty. Ahora es un orgullo que
por la voluntad politica de un gobierno
se mueve todo. Por eso, este es un mo-
mento que hay que aprovechar.

En el ambito académico, algunas
personas sostienen que se deberia
negociar la reduccién de las con-
denas a cambio de informacién so-
bre el destino de los nietos. ;Cual
es la opinién de las Abuelas al res-
pecto?

Nosotras no negociamos con los apro-
piadores o los asesinos de nuestros hi-
jos. Escuchamos a todo el mundo pero
no queremos hacer nada que sea con-
trario a la ley, la ética y la moral. Noso-
tras no queremos encontrar a nuestros
nietos con indignidad. No queremos
venganza, sélo queremos justicia. Igual,
esa es una posicion institucional. Cada
familia se puede manejar de acuerdo a
sus necesidades y convicciones. El tema
es muy delicado. No compartimos pero
tampoco condenamos a quienes pien-
san distinto porque no somos juezas.
Distinto es la posibilidad de brindar
recompensas a cambio de informa-



cion fidedigna sobre el destino de los
desaparecidos y los nifios apropiados.
En ese caso si estamos a favor porque
se premia a alguien que pierde el mie-
doy brinda informacién util.

A nivel internacional, las Abuelas
han ganado un gran reconocimien-
to por su trabajo sobre el derecho
a la identidad. ; Cual fue el premio
mas relevante que han recibido?

Para nosotras el premio mas importan-
te siempre es encontrar un nieto nuevo.
Fuera de ello, hemos recibido muchisi-
mos premios, pero el de la UNESCO es
muy importante. Dicen que, en cuanto
a reconocimiento, es el que le sigue
al Premio Nobel de la Paz. Recibirlo
de mano de la Directora General Irina
Bokova fue impactante. Me llamé “Mi
amiga Estela”. Fue muy lindo. Igual, hay
otros premios que son muy fuertes des-
de lo sentimental. Cristina nos regalé a
todas las Abuelas y las Madres una Pira-
mide de Mayo. Fue entrafiable porque
viene de una mujer que perdié a su pa-
reja en esto y deja la vida todos los dias.

Este reconocimiento también se
evidencié al momento de la adop-
cion de tratados internacionales
de derechos humanos.

Exactamente. A fines de la década del
‘80, cuando se adopté la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio, nos consulta-
ron y redactamos el derecho a la identi-
dad. Y eso se vio reflejado en los arts. 7,
8y 11 del Tratado que se denominaron
“los articulos argentinos”. Y después,
nuestra experiencia se vio reflejada a
fines de 2006 en la Convencion Interna-

cional para la Proteccién de todas las

Personas contra las Desapariciones
Forzadas. En su art. 25 se establece
el deber de prevenir y sancionar pe-
nalmente la apropiacién de ninos y
la falsificacion de documentos que
prueben la verdadera identidad de
los nifnos. Ademas, se reconoce la
obligacién del Estado de adoptar
medidas para buscar e identificar a
los ninos apropiados y el derecho
de éstos a preservar y recuperar su
identidad, incluida la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares.

Y las Abuelas también han opi-
nado sobre algunos aspectos del
Proyecto de Reforma del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacidn.

Efectivamente. Creemos que el de-
sarrollo democréatico de nuestro pais
exige que tengamos un Cédigo Civil
pluralista y tolerante con los distintos
sectores sociales, como es éste que
estamos debatiendo, por lo que brega-
mos por su aprobacion.

El Proyecto regula, por primera vez,
un procedimiento especifico para que
nuestros nietos que van recuperando su
identidad también puedan, facilmente,
recuperar su apellido legitimo. Muchas
veces sucede que pasan anos entre el
momento en que un joven conoce su
verdadera identidad hasta que puede
llevar en sus documentos el apellido de
sus padres. Mientras tanto, debe con-
vivir diariamente con un nombre falso,
revictimizandose constantemente. Asi-
mismo, nos preocupan algunos térmi-
nos muy imprecisos que se utilizan al
regular la situacion de las adopciones.
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Por otra parte, el Proyecto mantiene el
principio actualmente vigente segin el
cual si se requiere realizar un andlisis de
ADN para establecer la filiacion de un
nifio, en caso de que su presunto padre
se niegue a someterse al andlisis, ello es
un indicio grave de su paternidad. Nos
parece incorrecto mantener este princi-
pio, dado que se esté estableciendo la
identidad sobre la base de una presun-
cién. Para las Abuelas deberia facultarse
al juez a obtener ADN de manera coac-
tiva, por intermedio de la fuerza publica
en funcion de que la identidad es un
derecho de jerarquia constitucional.

Ademas, destacamos que el Proyecto
tiene grandes avances para prevenir y
dificultar la compraventa de nifios.

En la Audiencia Publica en el Con-
greso en la que Ud. participé se
noté que la mayor preocupacion
de las Abuelas pasa por la regula-
cion de las adopciones.

La préctica diaria de Abuelas, donde
recibimos desde hace mas de una dé-
cada a jévenes que quieren conocer su
identidad, nos permite desarrollar una
perspectiva muy especifica sobre la
adopcién, nutrida de los relatos y expe-
riencias de aquéllos que fueron adop-
tados o fueron victimas del tréfico de
nifios. Por eso sabemos que es funda-
mental procurar preservar los vinculos
fraternales. El proyecto lo prevé expre-
samente pero deja un margen de dis-
crecionalidad muy amplio a los jueces
para que ese principio no se cumpla.

También celebramos que el Proyecto
contemple la posibilidad del adoptado,
aun siendo adolescente, de acceder a
la informacién sobre su adopcién. Sin
embargo, se exige que tenga patroci-
nio letrado. Acceder a un abogado no
siempre es sencillo ni esta al alcance de
todos, por lo que no hay razén para po-
nerle obstaculos innecesarios a quien
desea conocer su identidad.

Otra de las cuestiones que nos preocu-
pa es que el Proyecto establece un
plazo de apenas 30 dias, prorrogable
por otros 30 dias maés, para buscar a
los familiares de un nifo que no tiene
filiacion establecida o cuyos padres
fallecieron. Creemos que debiera exi-
girse a las autoridades competentes el
agotamiento exhaustivo de todos los
métodos posibles de busqueda, inde-
pendientemente de los plazos.

Igualmente, uno de los aspectos cen-
trales para nosotras es que no se haga
ninguna modificacién sobre el régimen
de nulidad de las adopciones. El Pro-
yecto enviado por el Poder Ejecutivo
se aparta del Anteproyecto elaborado
por la Comisién presidida por el Dr. Lo-
renzetti, manteniendo la redaccion del
art. 337, inc. ¢ del Codigo Civil actual-
mente vigente, que las Abuelas conse-
guimos cambiar en el afio 1997, luego
de un pronunciamiento del Comité de
Derechos Humanos. Esto contribuye a
la anulacion de las adopciones fraudu-
lentas de los jovenes apropiados duran-
te la Ultima dictadura que van recupe-
rando su identidad.
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Conocer més y mejor sobre un tema como el aborto, que se encuentra de manera
latente en la agenda politica y de manera patente en la sociedad, es sin dudas
una necesidad para quien tenga alguna intencién de enfrentar este debate de una
manera informada y en toda su complejidad, en tanto es una realidad que impacta
en la discusién socio-juridica, politica y cultural.

Sin embargo, hasta hoy, esa aproximacion aparecia dificultosa, sobre todo si se
queria explorar la liberalizacién del aborto en su profundidad y el aspecto més
central del debate: la relacién del aborto con el derecho y mas particularmente,
con el derecho constitucional y los derechos humanos, tema que no es frecuente-
mente central en las discusiones.

Es que hasta hoy, cualquier persona que hubiera querido adentrarse en estas cues-
tiones habria comprobado la dificultad de encontrar material objetivo y serio u
otras fuentes de informacién confiables y rigurosas. Pareciera que la vinculacion
del aborto y los derechos sexuales y reproductivos con ciertas convicciones mo-
rales o religiosas hace tolerable que los escritos o estudios que se producen a
los fines de formar, o incluso “convencer”, a las personas sobre su importancia o
desvalor pudieran quedar exentos de pruebas, datos fiables o fuentes cientificas
y/o juridicas y sostenerse en meras afirmaciones dogmaticas que no se trasladarian
a ninguna otra discusién juridica.

En este contexto, este libro es una muestra de que se puede presentar el tema
y algunas de sus aristas con una adecuada preocupacién por la profundidad y la
calidad de informacion. La compiladora de este libro, Paola Bergallo, es una de
las personas que mas conoce este tema en nuestro pais y ese capital se traduce

(1) Abogada especializada en derechos humanos (UNT). Se desempefia profesionalmente en
el Equipo de Trabajo Internacional del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y es la
responsable de coordinar los temas de género en dicha institucion.
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directamente en la seleccion de los textos que conforman esta obra y que lograran
llevar la inquietud inicial del lector o lectora a un nivel mayor de reflexion.

Con una estructura de tres partes, el libro aborda en la primera los datos que sirven
para ilustrar el estado de la cuestién en el plano epidemioldgico, social y politico.

El trabajo de Ramos, Romero y Arias Feijé ordena los datos en materia de salud
publica —y clarifica correctamente su origen, metodologia y, por lo mismo, su va-
lor— de la realidad del aborto. Este tipo de trabajo ya es un aporte cualificado en
si mismo, pero se vuelve més importante en tanto logra dar cuenta —y llamar la
atencidon— sobre aquellos aspectos que aln no consiguen ser documentados ade-
cuadamente dentro de este mapa epidemiolégico y que, sin duda, son necesarios
para los debates futuros.

Algo similar ocurre con el texto de Petracci, que se aproxima a los trabajos de
sondeos de opinidén que existen en relacién a los derechos sexuales y reproducti-
vos durante tres momentos entre los afios 2003 y 2006, para compararlos entre si
y analizarlos en contexto. Ademés de ser una herramienta para sacar el tema de
lo que “la sociedad quiere o acepta” del plano de lo intuitivo, la utilidad de este
trabajo reside en visibilizar la existencia de estos estudios y construir conclusiones
a través de esos datos. Pero adicionalmente, registra que hay elementos (como la
mayor presencia de estos temas en la prensa en uno u otro sentido) que influyen
en esta “opinion publica”, dando la pauta de que aspectos como el debate en los
medios puede y debe ser objeto de atencion llegado el momento de su discusion.
Sin dudas, seria interesante transpolar estas preguntas y posibles conclusiones a
los Ultimos sondeos que se conocen sobre el tema; accidon que daria cuenta de la
evolucién constante que sufre la sociedad respecto de estos aspectos y que echa
por tierra la referencia de que la "sociedad no esté preparada para este debate”.

Por dltimo, el articulo de Pecheny pretende hacer un andlisis del devenir de los
discursos politicos sobre el tema, bajo la pregunta “;Por qué es tan dificil discutir
politicamente sobre aborto?”. Sin dejar de reconocer el valor que tienen algunas
de las ideas centrales del texto, cabe sefalar que es este el aspecto en donde se
registra una cierta desactualizacion del texto. Entre los afios 2010 y el que corre,
grandes han sido los avances en esta materia y es cada vez menor el espacio para
que los referentes politicos dejen o eviten referirse a este tema. Aun asi, algunas
de las conclusiones que presenta el texto son absolutamente actuales, tales como
la necesidad de que asuman un rol mas activo aquellos “politicos no conservado-
res”, que, con su silencio contribuyen a perpetuar el aborto clandestino y las refe-
ridas a las posibles causas del no debate en relacién con los aspectos culturales,
del sistema politico y de la clase politica en nuestro pais.

En la segunda parte del libro, los temas abordados tienen que ver con procesos
regulatorios, las précticas y reformas, referidos a la situacién general en Argentina
y en dos modelos comparados: Espafia y Colombia.
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Sin duda, la vision reflexiva y critica sobre los aspectos legales del aborto no pu-
nible en Argentina y las posibles causas del incumplimiento por parte del Estado
al acceso a esta practica a aquellas mujeres que se encuadran en uno de estos
supuestos, es un tema interesante, necesario y de enorme actualidad. Pero se
vuelve més rico y apropiable por todos los actores vinculados con el debate de
la liberalizacion del aborto, cuando se la entrelaza, como lo hace Michel en su
articulo, con aquellas variables socioculturales, descriptas como dindmicas so-
ciales, sobre las cuales actla (o no actda) este derecho. Este articulo aporta una
vision muy organizada de las barreras de acceso al derecho al aborto no punible
que enfrentan las mujeres de todas las edades en nuestro pais y las clasifica de
manera tal que se constituye en un marco de referencia vélido para analizar las
cuestiones que cualquier programa o accién estatal debe contemplar para resol-
ver esta situacion vulneradora de derechos y que hoy se encuentra generalizada
en nuestro pais. Es interesante reflexionar sobre las cuestiones abordadas en la
descripcién de las barreras ubicadas en el ambito social-individual, el ambito del
sistema de salud y el &mbito estatal regulatorio. Como introduce la autora, no
porque sea el Estado quien deba dar adecuada respuesta a todos estos aspectos,
sino porque, debe contemplarlos para abordarlos de la mejor manera en post de
garantizar un derecho.

El texto de Menéndez, referido a los procesos iniciados en distintas partes del pais
a los fines de regular (via acto administrativo o norma legislativa) la asistencia sani-
taria a las practicas de abortos no punibles, introduce aspectos que aunque cen-
trales en la discusién, son poco abordados desde el derecho, como, por ejemplo,
las cuestiones de competencia relacionadas con este tema. Aunque en términos
concretos el panorama descrito en tanto proyectos y regulaciones existentes ha
mutado mucho, sobre todo después del fallo “F., A. L.”, de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacioén, los criterios abordados para realizar el trabajo comparativo
son muy interesantes y Utiles para seguir de cerca el debate que se esté generando
en las distintas jurisdicciones del pafs.

Por su parte, los aportes de las experiencias comparadas son de enorme riqueza
para el estado actual de la cuestién en Argentina: si se observa que la negativa
a cumplir con los abortos legales en nuestro pais sélo deja lugar para el avance
del debate legislativo sobre la liberalizacién del aborto, son utiles las reflexiones
sobre el proceso espafiol que explica Laurenzo Copello y que se concretara en el
2009. En cambio, si creemos que lo que se puede avanzar en nuestro pais es en un
efectivo cumplimiento de la legislaciéon vigente desde 1922, de conformidad con
la nueva interpretacion de la CSJN, nos servird conocer las reflexiones de Jaramillo
y Alfonso Sierra de Colombia, respecto de como cabe acompaniar este derecho
para que realmente impacte en la vida de las mujeres. Este articulo cuenta con
aproximaciones a la situacién legislativa regional que también pueden ser de utili-
dad, vinculdndola con los indice de mortalidad materna.
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En la tercera parte de este libro se estudian cuestiones argumentales vinculadas a
aspectos normativos, ya sea del ambito del derecho internacional de los derechos
humanos como del derecho constitucional. La discusién se encuadra desde un
plano que es irrefutable y muy propio para los profesionales del derecho: estas
cuestiones como un conflicto de derechos en un marco en donde no se reconocen
derechos absolutos.

En esta linea, el texto de Cook, Ortega-Ortiz, Romans y Ross introduce ciertas pre-
cisiones sobre el entendimiento que se le ha dado en estas situaciones a la salud
mental de la mujer para justificar el aborto no punible, en un sistema de permisos o
indicaciones. En nuestro pais, este es un aspecto a explorar sobre todo en un con-
texto en donde la salud mental ha sido reconocida como parte integral de la salud.

Por su parte, el texto de Ferrante aporta desde la dogmética penal, las visiones
centrales que le hacen poder afirmar que en nuestro pais el aborto es legal en de-
terminados supuestos —lo que el autor llama un nivel “elevado”, "alto” o “rico”
de permisividad— y eso es compatible con nuestro esquema normativo general.
Incluso, desarrolla la idea de que nuestro sistema es compatible incluso con un
sistema de permisividad mayor, es decir un sistema de permisos no cualificado
para el aborto temprano.

Por su parte, el articulo de Farrell sostiene la tesis contraria, respecto de que si bien
existe un derecho constitucional al aborto en los supuestos contemplados como
no punibles por nuestro cédigo penal, no lo hay en los casos de abortos tempra-
nos. Para sostener y justificar sus posturas, analiza a Ralls y los autores que lo inter-
pretan, dando argumentos que, se acuerde o no con sus conclusiones, son Utiles
a la hora de acercar a estas discusiones posiciones desde la teoria del derecho.

El articulo de Filippini sobre las posturas frente al aborto no punible en la reforma
constitucional de 1994 es una herramienta valiosa al momento de fundamentar por
qué en nuestro esquema constitucional no existe una proteccién absoluta a la vida
desde la concepcidn. En tanto es una rigurosa sistematizacién de posturas y deba-
tes sirve aun cuando muchos de los argumentos que se abordan son jerarquizados
por la decisiéon de la CSIN en “F, A. L.".

Los textos referidos a estandares internacionales, de Zampas, Tood-Gher y Casas,
son un aporte para quienes reconocen en el derecho internacional de los derechos
humanos una fuente de interpretacién y alimentacion para nuestro ordenamien-
to normativo constitucional. El primero, sobre todo, es una gran contribucién en
tanto explica los criterios utilizados para clasificar la existencia de antecedentes
en cada supuesto y puede constituirse en un material de consulta frecuente para
quien haga de la defensa de los derechos reproductivos un ejercicio cotidiano.

Por ultimo, cabe sefalar la actualidad del texto de Nino, que habiendo sido es-
crito en 1992, no ha perdido vigencia. De una claridad conceptual y contundencia
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argumental enorme, se aproxima a las discusiones ineludibles respecto de la libe-
ralizacion del aborto.

En definitiva, esta obra goza de una vigencia importante. Aun cuando una primera
aproximacién al indice del libro, tal vez a causa de la enorme movilidad y mutabi-
lidad que ha tenido este tema en los afios mas recientes, nos infiere a la confusién
de creer que la obra aparece como desactualizada, e incluso, vélidamente, ya con
el libro en sus manos, el lector quisiera conocer las perspectivas més actuales de
los fendmenos y debates introducidos por cada una de estas investigaciones con-
tenidos en estos articulos.
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Crimenes de lesa humanidad en la Argentina plantea un recorrido histérico im-
prescindible para apreciar el valor que tienen los juicios por crimenes contra la
humanidad cometidos en Argentina desde fines de 1975 hasta fines de 1983.

Los eventos histéricos de indole juridica, social y politica identificados en la obra
no sélo representan una contingencia de su tiempo, sino que su lectura ordenada
bajo las premisas seleccionadas por el autor, resulta de toda necesidad para la ob-
servacién y la apreciacién del desenvolvimiento actual del proceso de juzgamiento
de crimenes contra la humanidad. Esta propuesta no sdlo reconoce y sefiala algu-
nos de los obstaculos existentes en las investigaciones y juicios actuales, sino que
aborda un forzoso cuestionamiento de una cultura juridica que, bajo la mascara
de neutralidad de la tarea del jurista, permite la supervivencia de mecanismos que
conviven pacificamente con la aplicacion selectiva de las normas, y articula vallas
y defensas para evitar el juzgamiento de quienes, histéricamente, gozaron de pri-
vilegios en Argentina.

La obra se transforma, de esta manera, en una herramienta ineludible de cara al
presente y al futuro de este proceso, en funcion del caracter explicito del posi-
cionamiento del autor, sea frente al evento relatado, sea en la organizacién de la
linea de sucesos propuesta como vector de anélisis de la historia reciente. Esto

(1) Abogada (UBA). Maestranda en Antropologia Social (FLACSO). Se desempena
profesionalmente en la Unidad de Coordinacién y Seguimiento de causas por violaciones a
los Derechos Humanos cometidas durante el terrorismo de Estado (Procuracion General de
la Nacién). Participa del Programa Argentino de Capacitaciéon para la Implementacion de la
Reforma Procesal Penal 2012.
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posibilita el didlogo con ese pasado que relata, asi como con el presente y, fun-
damentalmente, con el futuro. La importancia de este rasgo se encuentra en el
caracter dialéctico que permite el sefialamiento de la propia adscripcion ética e
ideoldgica del autor frente a la realidad sobre la que se expide, que contrasta con
la neutralidad y el formalismo que impera en este campo.

En esta ocasién, Ramos Padilla estd acompafiado en el prélogo por el ex magistra-
do espanol Baltasar Garzén, quien aporta a la obra la mirada de quien, habiendo
tomado una participacion fundamental en este proceso permeado por las normas
internacionales, distingue la persistencia de las victimas (quienes, a pesar de los
obstaculos, no abandonaron nunca sus reclamos de justicia) como posibilitadora
del juzgamiento de los crimenes.

El autor inicia su trabajo a través del anélisis de lo que denomina, con acierto,
“cultura de la impunidad”. Esto le permite sortear el concepto técnico del término
—Ila no penalizacién de una conducta—, y avanzar sobre una idea que recorrera
toda la obra, segtin la cual la impunidad, como ausencia de penalizacién de graves
violaciones a los derechos humanos, forma parte de una especial predisposicién
del campo disciplinar del derecho a convalidar actos atroces y defraudar valores
que debia resguardar. Asi, recorre distintas manifestaciones del fendémeno de la
impunidad y distingue dos aspectos: uno normativo, en el que se inscribe todo
acto de caracter general encaminado a impedir la persecucién penal o a frustrar
su continuacién en aquel caso en que la investigacion hubiera tenido algin desa-
rrollo; y otro, factico, vinculado especificamente a la conducta desplegada por los
actores del sistema judicial.

Este abordaje le permite extraer una conclusién temprana, de carécter parcial,
segun la cual la impunidad vinculada a crimenes contra la humanidad no sélo tras-
ciende el &mbito particularmente afectado por estos crimenes —impactando de
forma general en la sociedad—, sino que deslegitima al propio sistema judicial en
su tarea cotidiana de juzgar y castigar todo tipo de conductas.

Bajo la premisa de que al dictar cada uno de los actos de convalidacién de las in-
terrupciones del orden institucional, el sistema judicial argentino legitimo acciones
criminales atroces, el autor tensa el mérito de la disciplina del derecho, adopta una
posicion moral e ideoldgica, y postula que no toda norma puede ser considerada
"derecho”. El derecho debe permanecer cerca de los valores de la sociedad; y si
un alejamiento tal se produce por aceptacion o convalidacién de estos crimenes,
la norma que encarne esa postura deja de ser derecho, y pasa a considerarse un
mero acto de poder.

En el segundo capitulo, el autor introduce la observacién de los obstaculos pre-
sentados en la experiencia argentina de juzgamiento de crimenes contra la hu-
manidad, cuyo inicio ubica en el dia 28 de abril de 1983 con la publicacién del
informe denominado “Documento final de la Junta Militar sobre la guerra contra
la subversion y el terrorismo”, y la sancién de la ley de facto 22.924, denominada
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Ley de pacificacién nacional —también conocida como Ley de autoamnistia—, y
el dictado del decreto 2726/83 —que dispuso la destruccién de toda la documen-
tacion referida a secuestros y desapariciones—. Aqui son también sefaladas las
leyes 23.492 y 23.521, de Punto Final y Obediencia Debida —hoy conocidas como
leyes de impunidad—, sancionadas el 29 de diciembre de 1986y el 4 de junio de
1987 por el gobierno electo democraticamente de Raul Alfonsin; y finaliza con los
decretos presidenciales dictados por Carlos Menem durante los afos 1989 y 1990,
mediante los cuales fueron indultados altos mandos de las Fuerzas Armadas no
beneficiados por las leyes de impunidad, miembros de las organizaciones politi-
cas armadas, y personal militar que intervino en las rebeliones contra el gobierno
constitucional en 1987 y 1988.

Respecto del accionar del sistema judicial frente a los indultos, el autor se detiene
particularmente en las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y
en algunos dictdmenes del Procurador General de la Nacién mediante los cuales
se mantuvo la validez de esos actos. Muestra, en definitiva, la configuracion de un
sistema judicial que no tardoé en premiar las conductas de quienes se valieron de la
funcién publica llamada a proteger derechos y restablecer gravisimas consecuen-
cias dafosas, para servir a la impunidad de los autores de estos crimenes.

En el tercer capitulo, traza el recorrido de las alternativas exploradas frente al vir-
tual estado de impunidad en que se encontraba la cuestion en Argentina, y que
a través del reconocimiento del nuevo paradigma de proteccién de los derechos
humanos, hubo de superarse.

El autor rastrea, primeramente, el surgimiento del derecho a la verdad, pese a
su no reconocimiento explicito en los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Muestra su presencia en las normas que tempranamente regularon los
conflictos armados, hasta su expreso reconocimiento por parte de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en su Informe Anual de 1985-1986 y en el
Informe N° 28/92 que permitié a victimas y familiares sortear las argumentaciones
legales y jurisprudenciales que impedian responsabilizar a los autores de los crime-
nes, logrando el compromiso del Estado argentino de averiguar y dar a conocer la
verdad de lo ocurrido con las personas desaparecidas, proceso que se concretd
en los llamados Juicios por la Verdad. Con cita de los fallos de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en los casos “Veldzquez Rodriguez” y “Barrios Altos”,
Ramos Padilla pone al descubierto los posicionamientos adversos al avance de los
juicios sostenidos por el sistema penal argentino. Estos pronunciamientos, sefiala,
crearon una situacion basada en tres puntos: i) las leyes de impunidad y los indul-
tos resultaban, a las claras, incompatibles con las previsiones de la Convencion
Americana sobre Derecho Humanos; ii) los Estados debian asumir la obligacién de
investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos y adoptar medidas
para lograr la proteccién de los derechos reconocidos por la Convencién; vy iii) las
disposiciones de amnistia, prescripcién y excluyentes de responsabilidad que pre-
tendian la impunidad de graves violaciones a los derechos humanos resultaban,
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también, inadmisibles. Concluye en que esta situacion cred un escenario propicio
para el dictado, el 14 de junio de 2005, del fallo “Simén” por parte de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. Ademas del citado, menciona otros pronuncia-
mientos de la Corte Suprema a través de los cuales se delined la potestad de per-
seguir y castigar crimenes contra la humanidad. Resulta saludable tener en cuenta
los objetos de estos pronunciamientos, dada la diversidad de cuestiones que de-
bieron revertirse para posibilitar la reapertura de este proceso. El reconocimiento
del carécter imprescriptible de los delitos contra la humanidad en “Arancibia Cla-
vel”; el reconocimiento del derecho a la verdad sobre los hechos que implicaron
graves violaciones a los derechos humanos en “Urteaga”; el otorgamiento de un
rol protagénico de la victima en este tipo de procesos en “Hagelin”; y el replanteo
del alcance de la garantia de cosa juzgada compatible con los delitos investigados
en "Videla”. Esta jurisprudencia del Tribunal no es ajena al acompafamiento social
y politico que enmarcé el contexto, inflexiblemente modificado por el dictado de
los decretos 222/03 y 588/03, mediante los que se establecid el procedimiento
para la preseleccién de candidatos para la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén
y Procuracién General de la Nacidn, dando paso a un proceso participativo, trans-
parente y absolutamente novedoso en términos de autolimitacion de las atribucio-
nes conferidas al Presidente de la Nacion por la Constitucién Nacional (art. 99, inc.
4). A ello se agregé la sancién de la ley. 25.779 de nulidad de las leyes de punto
final y obediencia debida, todo lo cual sentd las bases de un proceso de remocion
de los obstaculos normativos con los cuales el propio sistema judicial, la Academia
y las iniciativas legislativas de escasa representatividad habian impedido el juzga-
miento de estos crimenes.

El cuarto capitulo se adentra en el andlisis de la experiencia argentina a la luz de
los principios de derecho internacional de los derechos humanos, explicando las
caracteristicas que debe reunir un acto criminal para formar parte de la categoria
internacional de crimenes de lesa humanidad. En el recorrido por los elementos de
contexto que debe cumplir un acto —ser cometido en el marco de un ataque sis-
tematico o generalizado contra la poblacién civil, llevado a cabo de conformidad
con una politica o plan y con conocimiento de dicho ataque—, el autor introduce
doctrina y menciones de la temprana jurisprudencia de los tribunales internaciona-
les que fueran luego adoptadas por los tribunales nacionales.

El autor sostiene un contrapunto con posturas minoritarias, adversas al actual juz-
gamiento y sancién de crimenes contra la humanidad, segin las cuales el régimen
juridico especial creado por la utilizacién del derecho internacional se caracteriza
por la no vigencia del principio de legalidad y la inaplicabilidad de la garantia de
non bis in idem, entre otras cuestiones, y por inscribirse en el sistema vernéaculo
con notas de autoritarismo y tendencias punitivistas. Para contestar estas objecio-
nes, repasa las caracteristicas de los derechos protegidos, no taxativos y de exis-
tencia previa e independiente de la voluntad de los Estados, asi como también las
reglas que rigen el sistema de proteccion frente a estos crimenes: inderogabilidad,
irretroactividad, imprescriptibilidad, inamnistiabilidad y responsabilidad individual,
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indicando aqui también la jurisprudencia que marcd el inicio de un camino que
aparece como irreversible en la regién y en el pais.

En el dltimo capitulo, se resumen las ideas desarrolladas en la obra y Ramos Padi-
lla sefala la debilidad de la ley cuando se trata de juzgar a individuos poderosos,
como fendmeno que conté siempre con el discurso de legitimacién de los “hom-
bres de derecho”. De ello se desprende, de acuerdo con su postura, no sélo una
sensacion de anomia sino una tendencia de la sociedad hacia ella, al corroborar la
impunidad del poderoso que, ademas, tuvo participacion en acciones vinculadas
al terrorismo de Estado. En este sentido, el proceso de juicio y castigo de crimenes
del terrorismo de Estado colisioné con la cultura de la impunidad en una sociedad
en la que se percibe que los poderosos no son alcanzados por la justicia. Bajo esta
perspectiva, vale recordar que el concepto de anomia traido es aquel reelaborado
por Nino para explicar una tendencia hacia la ilegalidad y el incumplimiento de
las normas sociales.® La observacién de la experiencia argentina nutrida por la
infatigable actividad de las victimas y de los organismos de derechos humanos
invita a regresar sobre la definicion de Durkheim, sutil pero precisamente disimil,
segun la cual es la discordancia entre los valores sociales y los institucionalmente
prescriptos la que conlleva al efecto de “falta de norma”. En este sentido, la ex-
periencia de absoluto —y persistente— apego a la legalidad demostrada por los
protagonistas de las luchas por la reapertura de los juicios, supera un cierto pesi-
mismo que rodea la definicion dada por Nino, y controvierte la tendencia en ella
contenida a diluir en una vaga responsabilidad social, la responsabilidad propia de
la cultura juridica.

Es por ello que el llamado de atencién respecto del rol de los juristas en la cons-
trucciéon de la cultura de la impunidad es uno de los aportes mas resueltos de la
obra, necesario para un andlisis capaz de poner en entredicho la tradicional desco-
nexién que el estudio del derecho mantiene respecto de las realidades histéricas
y politicas de Argentina y de la regién. Sobre todo, frente a la vinculacién que
existe entre el uso ficcional y tramposo de la legislacion, propio de la cultura de la
impunidad, y la formacién de extendidos cuerpos de profesionales sostenedores
de esa cultura.®

Nadie en este proceso de juzgamiento de crimenes contra la humanidad es neu-
tral, sostiene el autor con razén. Nadie lo es en el sistema judicial, ni en la Acade-
mia. Tal como concluye Ramos Padilla, este proceso se enfrenta de manera abierta
con la cultura de la impunidad y pone en evidencia la persistencia de los obsta-
culos derivados de los érganos encargados de la aplicacién de la ley —la impuni-
dad de tipo factico—. Conviene no cifrarlo a lo estrictamente juridico, ya que ello

(2) Nino, CarLos S., Un pais al margen de la ley: estudio de la anomia como componente del
subdesarrollo argentino, Buenos Aires, Emecé, 1992, p. 24 y ss.

(3) BinpER, ALBErRTO M., La implementacién de la nueva justicia penal adversarial, 1ra. ed.,
Buenos Aires, Ad Hoc, 2012, p. 193.
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impediria advertir diversos procesos iniciados desde fuera del campo del derecho
que, enlazados a los principios de Memoria, Verdad y Justicia, convergieron en la
reapertura de los juicios. La superacion de los obstaculos provenientes de la cultu-
ra de la impunidad estéd en gran medida asociada a una necesaria transformacion
de nuestra cultura juridica formada en la aceptacion de la aplicacién selectiva de
la norma. Este proceso transformador excede el marco de lo juridico y se encuen-
tra inseparablemente vinculado a la dimensidn politica, en parte demonizada en
la experiencia de juzgamiento de crimenes del terrorismo de Estado de los afios
ochenta, pero socialmente reivindicada en la actualidad.

Por este motivo, debe resaltarse la identificacion del nlcleo donde la cultura de
la impunidad sobrevive, tal como lo marca la obra, lo que la convierte en el punto
de partida necesario de una labor, también necesaria, decidida a profundizar el
analisis del campo disciplinar del derecho y la abogacia, su responsabilidad por las
conductas sostenidas durante el terrorismo de Estado, y la deuda que le cabe en
el proceso de democratizacion de las instituciones.

La vitalidad de los procesos sociales de reparacién y participacién democratica asi
como la realizacidn de estos juicios a pesar de los obstaculos impuestos por el sis-
tema judicial, demuestra que la sociedad ha comenzado a saldar también su deuda.
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Novedades

> A partir del 3 de septiembre continda el
juicio oral en Tucuman por el secuestro
de Marita Verén. La Sala Il de la Céma-
ra Penal, que se encuentra en etapa de
recepcién de declaraciones testimo-
niales, conduce un proceso contra 13
imputados por los delitos de privacion
ilegitima de la libertad y promocién de
la prostitucién.

> Entre el 23 y el 28 de agosto de 2012
se realizd la primera jornada de au-
diencias publicas en la Comision Bica-
meral para la Reforma, Actualizacién y
Unificacién de los Cédigos Civil y Co-
mercial de la Nacion. Alrededor de 40
expositores se presentaron en el Salén
Azul del Congreso de la Nacién para
exponer sus visiones sobre el nuevo
Codigo Civil y Comercial.

> La Asociacién Madres de Plaza de
Mayo y la Universidad Popular Madres
de Plaza de Mayo realizé los dias 6, 7
y 8 de Septiembre en la Ciudad de La
Plata el XI Congreso Internacional de
Salud Mental y Derechos Humanos
bajo la consigna: “jEL SILENCIO NO
ES SALUD!” Por la plena aplicacién de
la Ley de Servicios de Comunicacién
Audiovisual (26.522) y la Ley Nacional
de Salud Mental (26.657).
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CRIMENES DE MASA

Prélogo dc Eduards 5. Barcesat
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Juicio y castigo

Sebastian Alejandro Rey

El Dr. Eugenio R. Zaffaroni presenté el
dia 4 de septiembre la segunda edi-
cion de su libro “Crimenes de Masa”
en el Aula Magna de la Facultad de
Derecho de la UBA. La obra editada
por la Asocaicién Madres de Plaza de
Mayo fue presentada por el autor junto
al Dr. Eduardo Barcesat y el Lic. Daniel
Feierstein, autores de los prélogos y la
Sra. Hebe de Bonafini.

Por otra parte, el jueves 6 de septiem-
bre en el Rectorado de la Universidad
Nacional de La Plata, el Dr. Zaffaroni
participd junto a Manuel Bouchoux,
de la presentacion del libro Juicio y
castigo. Las obligaciones de los Esta-
dos americanos y su incidencia en el
derecho argentino escrito por el Mag.
Sebastian A. Rey. Se trata de un manual
sobre la influencia del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos sobre
el proceso de Memoria, Verdad y Jus-
ticia que se desarrolla en nuestro pais.

La guia tiene por objeto brindar infor-
macion accesible, actualizada y util a
los migrantes de la Regién a la hora
de establecerse y desarrollar su vida
en nuestro pais. Fue presentada por
el ministro de Justicia y Derechos Hu-
manos, Julio Alak, el canciller Héctor
Timerman y el Secretario de Justicia,
Julian Alvarez.
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Contiene un detalle de los requisitos y
los pasos a seguir por los ciudadanos
extranjeros a la hora de gestionar certi-
ficados de nacionalidad, de nacimiento,
antecedentes penales o traslados de
condenados para que cumplan la pena
en su pais de origen. También aporta
informacion sobre como reclamar una
cuota alimentaria si el deudor se en-
cuentra en el extranjero, qué pasos se
deben seguir en caso de menores tras-
ladados o retenidos en otro pais, y qué
documentos se deben presentar para
ingresar o salir de la Argentina segun
la nacionalidad, entre otros procedi-
mientos Utiles. Asimismo, contiene un
detalle de los consulados extranjeros
con asiento en el pais, asi como las
dependencias del Estado nacional a
las que pueden recurrir los ciudadanos
tanto argentinos como extranjeros para
obtener informacién y asesoramiento
complementarios y una némina de los
Centros de Acceso a la Justicia que fun-
cionan en todo el territorio nacional.

En el acto de lanzamiento, que tuvo lu-
gar en la Casa Patria Grande “Presidente
Néstor Carlos Kirchner”, se destacd que
la guia también contiene informacion
relevante para los ciudadanos de nues-
tro pais que deban realizar trémites que
involucren actividades en el extranjero.

La misma podra descargarse en for-
mato pdf desde el sitio oficial del Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos:
WWW.jus.gov.ar

Como parte de estas politicas de inclu-
sién e integracion regional, el Ministe-
rio de Justicia viene trabajando en un
programa de Consulados Moéviles que
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consiste en operativos por medio de
los cuales los consulados de los dife-
rentes paises de la region se movilizan
a los Centros de Acceso a la Justicia de
los barrios de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires en los que se han iden-
tificado mayores nucleos de poblacién
de algunas de las colectividades de ex-
tranjeros, para que puedan hacer sus
trdmites consulares de manera réapida,
sencilla'y cerca de su hogar.

Préximamente, los consulados llegaréan
a los Centros de Acceso a la Justicia del
Interior del pais.

El Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos inauguré dos nuevos Centros
de Acceso a la Justicia (CAJ) en Cérdo-
ba Capital. El primero de ellos esta ubi-
cado en el Barrio Miller, Obispo Cas-
tellanos 51, mientras que la otra sede
funcionara en el Centro de Integracion
Comunitaria (CIC) del Barrio Cabildo,
calles Colorado esquina San Rafael.

Durante la apertura se realizd un ope-
rativo integral junto al Ministerio de
Desarrollo Social, ANSES, INADI vy
Pami, en el que los vecinos accedieron
a los servicios y politicas brindadas por
éstas instituciones. Ademas, se puso
en funcionamiento una Terminal de Au-
toconsulta de la ANSES que brindara
una herramienta importante para la co-
munidad, complementando el trabajo
que realizaran abogados, psicélogos,
trabajadores sociales y mediadores
comunitarios en todos los Centros de
Acceso a la Justicia.
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> Con estas dos nuevas inauguraciones,
ya suman 39 los Centro de Acceso a la
Justicia que funcionan en todo el pais,
fortaleciendo una red federal en creci-
miento que busca garantizar el efectivo
cumplimiento de los derechos y el ac-
ceso a las principales politicas publicas
impulsadas por el Estado Nacional. En
el dltimo mes se pusieron en funciona-
miento nuevos CAJ en las provincias de
Mendoza y Santa Fe y en las Villa 20 y
15 de la Ciudad de Buenos Aires.

> Durante el mes de septiembre, la De-
fensoria General de la Nacion celebro
con distintas actividades el quinto ani-
versario de la creacién de la Comision
para la Asistencia Integral y Proteccién
del Refugiado y Peticionante de Refu-
gio. Este programa se establecié para
asumir la tutela, la representacion legal
y el acompanamiento de los nifos, ni-
fas y adolescentes no acompanados o
separados de sus familias que solicitan
el reconocimiento de la condicion de
refugiados en la Republica Argentina.
Desde entonces, procura proteger y
garantizar todos y cada uno de los de-
rechos humanos de sus asistidos, que
en su gran mayoria proviene de Esta-
dos africanos, y de América Latina.
Asimismo, en el ambito de la Comisién
funciona un Equipo Interdisciplinario
de Acompanantes que procura conver-
tirse en el referente y mediador cultural
del nifo, nina o adolescente en el pais
y lo asiste en cuestiones vinculadas con
el goce del derecho a la salud, educa-
cion, vivienda y alimentacion. .
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Finalmente, en el 2012, la Republica
Argentina se puso a la vanguardia en
materia de representacion legal de
solicitantes de asilo, cuando la DGN
cred el Programa de Asesoramiento y
Representacién Legal para personas
refugiadas y solicitantes del reconoci-
miento de la condicién de refugiada,
mediante el cual todo solicitante de
refugio, independientemente de su
edad, cuenta con la asistencia de un
abogado provisto gratuitamente por el
Estado en todas las etapas del procedi-
miento, asi como asistencia en materia
migratoria, de ciudadania y acceso al
ejercicio de sus derechos econémicos,
sociales y culturales. El cuerpo de 7
abogados fue seleccionado a través de
una convocatoria publica y abierta y un
examen escrito a los que se postularon
276 personas.

El proximo 15, 16 y 17 de noviembre
de 2012 se desarrollara en la seda de la
Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Rosario, Provincia de San-
ta Fe, una nueva edicion del Congreso
Argentino de Derecho Internacional
organizado por la AADI — Asociacion
Argentina de Derecho Internacional.

Este afno, los temas a abordar son los si-
guientes: Seccion de Derecho Interna-
cional Publico — Seccién de Derecho de
la Integraciéon: “Los nuevos procesos y
organizaciones en el sistema interame-
ricano (UNASUR y CELAC), y sus impli-
cancias en relacion con la OEA”; Sec-
cién de Derecho Internacional Privado:
"El Estatuto Personal ante los despla-
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| 2 zamientos transfronterizos”; Seccidn
de Relaciones Internacionales: “La in-
tegracion sudamericana y la defensa
de los recursos estratégicos”; Seccidén
de Documentacion, Metodologia y En-
sefianza del Derecho Internacional: "El
enfoque multidisciplinario en la inves-
tigacion del derecho internacional”;
Seccién de Derechos Humanos: “Los
derechos de los pueblos indigenas en
el derecho internacional: evolucién y
desarrollos normativos”.

Para mayor informacion sobre inscrip-
cion, aranceles y envio de ponencias visi-
te la pagina web: http://www.aadi.org.ar/

» Tras 13 afos de debate, la presidenta
de Brasil, Dilma Rousseff, sancioné el
29 de agosto una ley que reserva la mi-
tad de las plazas en las universidades
federales a estudiantes de escuelas
publicas. Dentro de esa cuota, habra
una distribucién entre negros, mulatos
e indigenas, proporcional a la compo-
sicién de la poblacion en cada estado
del pais y también para estudiantes
con ingresos familiares inferiores a un
salario minimo y medio, es decir, cerca
de 450 délares mensuales. En ese con-
texto, Rousseff dijo que el desafio para
democratizar el acceso a la educacion
superior es mantener un alto nivel de
educacién y la “meritocracia(...) La im-
portancia de este proyecto radica en
un doble desafio: la democratizacién
del acceso a las universidades, y hacer
eso manteniendo un alto nivel de ense-
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fianza y la meritocracia”, dijo.



En la actualidad, el 88% de los estudian-
tes de secundaria en Brasil asiste a las
escuelas publicas, aproximadamente
891 mil contra 246 mil que concurren a
escuelas privadas. El sistema —avalado
también por la Corte Suprema de Brasil
que aprobd en abril por unanimidad la
adopcién de cuotas raciales en las uni-
versidades— pretende frenar un proce-
so que se reprodujo histéricamente en
Brasil: los hijos de los més adinerados,
formados en escuelas privadas, eran
los que conseguian las mejores notas,
y por tanto, garantizaban su ingreso en
las universidades publicas brasilefas,
que son las mas prestigiosas del pais.
Y quedan afuera los més pobres, que
estudiaron en escuelas publicas.

Cien mil pesos en cada caso para quie-
nes aporten datos que permitan su cap-
tura sobre seis imputados en delitos de
lesa humanidad, cometidos durante la
Ultima dictadura civico militar. Se trata
de los profugos Néstor Ramoén Buzzato,
Mario Alfredo Sandoval, Raul Campi-
longo, Sebastidn Roberto Nicolés, Juan
José Vragnisan y Rubén Eduardo Alcu-
ri, Buzatto. Las personas que quieran
suministrar datos sobre los préfugos
deberédn comunicarse telefénicamente
con la Unidad Especial para la Basque-
da de Personas Ordenada por la Justi-
cia al teléfono (011) 5300-4020.



A los colaboradores

La Revista Digital de Derechos Humanos publica articulos origina-
les, notas criticas, comentarios de fallos de tribunales nacionales e
internacionales, discusiones novedosas y resefas bibliogréficas.

Las colaboraciones deben ser remitidas a:
Dr. Juan Pablo Vismara, revistaddhhinfojus@gmail.com;
Dra. Laura Pereiras, ediciones@infojus.gov.ar
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