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El derecho

a la posesion y propiedad
comunitaria de las tierras
tradicionales indigenas

La jurisprudencia y la doctrina
argentinas a casi veinte anos
de la Reforma

por SILVINA ZIMERMAN®

“... La identidad de un pueblo es causa y consecuencia de un
proceso de autoafirmaciéon comunitaria que implica el senti-
miento de pertenencia a una colectividad particular.

Este modo de entender la identidad cultural que proponemos
rechaza la vieja y difundida version antropoldgica que enuncia-
ba la existencia de culturas ‘superiores’, y supone si, una con-
ciencia de alteridad, compartida por todos los miembros de
una comunidad...

(...) Terminar con las exclusiones, admitiendo la diversidad de
culturas, religiones, etnias, pueblos, naciones, aceptando todas
las tradiciones y reconociéndolas como verdaderos legados es

(1) Abogada. Doctorado en curso con tesis finalizada. Profesora Adjunta de Derechos Huma-
nos y Garantias en la Facultad de Derecho, UBA y de diferentes cursos de postgrado. Como
abogada del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) ha acompafiado a diversas comu-
nidades indigenas en el reclamo por el cumplimiento de sus derechos. Actualmente trabaja
en la Procuracion General de la Nacién.
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incorporar a la nacionalidad un concepto de unidad heterogé-
neay dindmica.

Es tiempo de avanzar en construir una integracién nacional igua-
litaria y basada en el respeto a la diversidad que, reconociendo
una herencia y un patrimonio cultural plural, dé finalmente por
tierra con una historia desgarradora que nos ha tenido, y aun
nos tiene, por sus protagonistas”.?

I | Introduccion

Con la dltima reforma constitucional, en 1994, el Estado argentino consa-
grd, en el art. 75, inc. 17 CN un conjunto de derechos especificos para los
pueblos indigenas. Asi, se derogd la antigua disposicion del art. 67, inc. 15
de la Constitucion de 1853 que le ordenaba al Congreso Nacional: “Proveer
a la seguridad de las fronteras, conservar el trato pacifico con los indios y
promover la conversién de ellos al catolicismo”.

Con esta Reforma quedd plasmado, con la méxima jerarquia en el sistema
legal argentino, el paradigma de protecciéon de la diversidad cultural que
venia siendo promovido desde los sistemas internacionales de proteccién
de los derechos humanos y desde distintas disciplinas que impulsaron no-
ciones como las de multiculturalismo, pluralismo juridico y cultural, inter-
culturalidad y Estado intercultural. En este nuevo paradigma, a partir de la
premisa de que cada cultura tiene un valor en si misma y que no hay una
cultura superior a otra, aparece la concepcién de que no solo se debe res-
petar la cosmovision de los grupos, sino también sus sistemas normativos
(su derecho a su derecho), que es necesaria la puesta en comunicaciény el
desarrollo de mecanismos de interaccidon entre distintas culturas (intercul-
turalidad) y que el disefio de las instituciones que regulan la vida social no
debe ser el resultado de la imposicién de una cultura sobre otra (Estado
monocultural), sino del debate y el consenso plural (Estado intercultural).

Sin embargo, la implementacién efectiva de los derechos indigenas se
enfrenta con innumerables obstaculos, trabas y resistencias en nuestro

(2) Convencion NacioNaL CONSTITUYENTE DE 1994, Diario de Sesiones, "29% Reunion - 3% Sesidn
Ordinaria (Continuacién)”, 11/08/1994, Convencional Sra. Lipszyc, Cecilia Norma.
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pais, pues implica echar por tierra doscientos afios de exclusion, someti-
miento y negacién de las culturas indigenas a nivel ideoldgico, politico,
social y juridico.

Respetar la identidad cultural indigena exige revisar multiples institu-
ciones juridicas de Occidente que no logran abarcar la cosmovisién ni la
forma de vida indigena. Algunas de ellas simbolizan o forman parte de los
cimientos mismos del Estado-Nacion moderno, como el reclamo de de-
rechos colectivos por oposicion a los tradicionales derechos individuales,
de una propiedad comunitaria y colectiva frente a la propiedad individual
y privada y la nocién de pueblo indigena, que plantea un enfoque nove-
doso del territorio y exige el ejercicio de niveles de autonomia para tomar
decisiones a través de sus propias autoridades en asuntos atinentes a la
vida cultural indigena. Todo esto plantea importantes desafios y requiere
de esfuerzos tedricos y de voluntad politica para lograr conciliar los valo-
res del liberalismo con la diferencia cultural.

Los érganos de proteccién universal y regional de los derechos humanos
vienen realizando una enorme contribucién para que los Estados logren
implementar los derechos humanos de los pueblos indigenas.® A través
de la interpretacién de los instrumentos internacionales de proteccién es-
pecifica indigena, como el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales y la Declaraciéon de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas —en ade-

(3) La escasa implementacién en el Estado argentino de los derechos indigenas en general,
y de los derechos territoriales en particular, es objeto de recomendaciones permanentes
por parte de los érganos de derechos humanos. En tal sentido, ComiTE bE DERECHOS HUMANOS,
"Examen de los informes presentados por los Estados partes con arreglo al articulo 40 del
Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos. Argentina” (CCPR/C/ARG/
CO/4), 98° periodo de sesiones, 2010; Comite e DerecHos EcoNnomicos, SoclALEs y CULTURALES,
"Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud de los articulos 16y 17
del Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Argentina” (E/C.12/ARG/CQO/3), 47° periodo de sesiones, 2011; CoMmITE PARA LA ELIMINACION
DE LA DISCRIMINACION RAcIAL, “Examen de los informes presentados por los Estados partes de
conformidad con el articulo 9 de la Convencién. Observaciones finales del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion Racial. Argentina” (CERD/C/304/Add.112), 58° periodo de
sesiones, 2001; COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RaciaL, “Examen de los informes
presentados por los Estados Partes de conformidad con el articulo 9 de la Convencion. Ob-
servaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial. Argentina”
(CERD/C/65/CO/1), 65° periodo de sesiones, 2004; COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMI-
NACION RAciaL, “Examen de los informes presentados por los Estados partes de conformidad
con el articulo 9 de la Convencién. Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion Racial. Argentina” (CERD/C/ARG/CO/19-20), 76° periodo de sesiones, 2010.
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lante, DNUDPI— y de la re-interpretacion de los tratados de derechos
humanos de alcance general, han logrado precisar estandares especi-
ficos y la guia de accién necesaria para que los Estados cuenten con
herramientas para delinear politicas y programas y para realizar las refor-
mas normativas que les permitan a los pueblos indigenas vivir y legar a
las generaciones futuras su propia cosmovisién e identidad cultural. En
particular, el derecho a la tierra y al territorio indigena han sido objeto de
un profundo estudio y extenso desarrollo, de manera que hoy es posible
responder, desde del derecho internacional, algunos de los interrogan-
tes més frecuentes en esta materia: jquién es el titular de este derecho?,
icudl es la diferencia entre la nocién de tierra y territorio?, jcuél es la
cantidad de tierra que debe regularizarse legalmente a favor de un de-
terminado pueblo o comunidad? Ademés, el trabajo de los organismos
de derechos humanos ha permitido delinear, por lo menos, seis niveles
de obligaciones estatales frente al derecho a la tierra y territorio indige-
na que surgen como consecuencia de la firma y ratificacién de tratados
de derechos humanos. Tales obligaciones son las:

1. De reconocery asegurar legalmente la posesién y la propiedad,®

2. De restituir tierras tradicionales perdidas involuntariamente, ®

3. De adecuar el marco legal relacionado con la tierra y el territorio indigena,
4. De proteger la tierra y el territorio indigena, ©

5. De reparar lesiones a la integridad del territorio,”

6. De instituir e implementar garantias para la tierra y el territorio tales como la
personeria juridica,® la consulta previa e informada y participacion,? la pre-

(4) Véase OIT, "Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes”,
arts. 14.1, 14.2, 16.4 y 19.

(5) Véase OIT, op. cit., arts. 14.1y 16.3 del y 26 DNUDPI.

(6) Véase OIT, op. cit., arts. 15, 16, 17.3 y 18 y 26, 29 y 32 de la Declaracién de Naciones
Unidas —en adelante DNU—.

(7) Véase arts. 16.4y 16.5 OIT, op. cit.
(8) Véase arts. 9°, 20, 33 y 34 DNU.
(9) En relacion con el derecho-garantia de consulta y participacion, el Convenio 169 de la OIT

contiene previsiones al respecto en sus arts. 2.1°, 5.c®, 6°, 7°, 15y 16.2. Por su parte, la DNU
lo regula en los arts. 32,40y 41.
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vision de beneficios compartidos,? estudios de impacto ambiental, social y
cultural," procedimientos adecuados de delimitacion y titulacion y recursos
administrativos y acciones legales de proteccion.?

Con la incorporacion del art. 75 inc. 17 aprobado por unanimidad y acla-
macion por la Asamblea Constituyente el 11 de agosto de 1994, |os de-
rechos humanos de los pueblos indigenas empiezan a tomar forma. Esta
norma dispone:

“[Corresponde al Congreso] Reconocer la preexistencia étnicay
cultural de los pueblos indigenas argentinos.

Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacién
bilinglie e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus
comunidades, y la posesidon y propiedad comunitarias de las tie-
rras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras
aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas
serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o
embargos. Asegurar su participacién en la gestién referida a sus
recursos naturales y a los demés intereses que los afecten. Las
Provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”
(art. 75inc. 17).04

(10) Véase OIT, op. cit., art. 15.2.
(11) Véase ibid., art. 7.3.
(12) Véase arts. 12, 14.2 y 14.3 del Convenio 169,y 17 y 40 de la DNU.

En relacién con el conjunto de obligaciones mencionadas, resultan de trascendencia los
fallos de la Corte IDH y de los 6rganos de proteccion de los organismos internacionales.
Al respecto, ver de la Corte IDH, “Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay”, Fondo, Reparacionesy Costas, sentencia del 29/03/2006, Serie C, N° 146, "Caso
de la Comunidad Indigena Xadkmok Kések. vs. Paraguay”, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 24/08/2010, Serie C, N° 214; "Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 17/06/2005, Serie C, N° 125;
"Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua”, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 31/08/2001, Serie C, N° 79; “Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia 15/06/2005, Serie
C, N° 124; "Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 28/11/2007, Serie C, N° 172; “"Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”, Fondo y Reparaciones, sentencia del 27/06/2012,
Serie C, N° 245.

(13) En la 297 Reunion de la 37 Sesion Ordinaria de la Convencion Nacional Constituyente.

(14) Véase art. 75, inc. 17 CN.
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Si bien el art. 75, inc. 17 todavia cuenta con escaso desarrollo doctrinario
y jurisprudencial, en estos veinte afios desde que se reformé la Constitu-
cién Nacional comenzaron a aparecer algunos aportes que contribuyen a
desentrafiar el sentido interpretativo de esta norma. ;jQué avances inter-
pretativos se han producido en la jurisprudencia y doctrina argentina en
relacién con el derecho a la posesién y propiedad comunitaria indigena
y las garantias para su efectivo ejercicio? Este es el principal interrogante
desde el que parte este trabajo."®

2 | Paradigma de proteccién

de la diversidad cultural.
Reconocimiento de la preexistencia

de los pueblos indigenas. Incorporacion
definitiva en el sistema legal argentino

Durante la Asamblea Constituyente hubo varios convencionales que se
encargaron de remarcar que la incorporacién de los derechos de los pue-
blos indigenas en el art. 75 inc. 17 constituia un hecho histérico irreversible
por el cual la Republica Argentina plasmaba, definitivamente, el paradig-
ma de proteccion de la diversidad cultural.

En tal sentido, entre las inserciones realizadas por los convencionales, vale
destacar la del Convencional, Sra. Lipszyc, quien manifesté:

“... la nueva norma constitucional que proponemos sancionar
reconoce y protege los valores y précticas sociales, culturales,

(15) El modo de referirse a los derechos de los pueblos indigenas vinculados con la tierra
ha sufrido una evolucion en el derecho internacional y el Ultimo consenso alcanzado como
"derecho a la tierra y al territorio” se encuentra cristalizado en la DNUDPI. No obstante, los
organos de derechos humanos se vienen refiriendo de manera indistinta a estos derechos
como “posesion” y “propiedad comunitaria”, “propiedad colectiva”, “derechos territoria-
les”, siempre destacando que se trata de derechos colectivos de un grupo, de la comunidad

indigena o del pueblo.

uoou
'

(16) Para el relevamiento de la jurisprudencia se revisaron las editoriales juridicas La Ley y
Lexis-Nexis, la base de datos de la CSJN, publicaciones en sitios web y se utilizaron fallos
aportados por abogados que asisten legalmente a comunidades indigenas y pertenecen a
la Asociacion de Abogadas y Abogados de Derechos Indigenas (AADI), respecto de la cual
quien suscribe es miembro fundadora.
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religiosas y espirituales propias de dichos pueblos, respetan-
do la integridad de dichos valores, practicas e instituciones.

Es decir, que para ser consecuentes con el reconocimiento
de la existencia de pueblos indigenas en la Argentina, se
acompafa su reconocimiento del pleno respeto a sus identi-
dades étnicas y culturales. En este sentido, ello implica reco-
nocer sus formas de relacionamiento, usos, costumbres, tra-
diciones e instituciones propias; incluyendo la titularidad de
los derechos a la posesion y propiedad de las tierras de sus
comunidades...”.1

En la doctrina argentina, Bidart Campos enfatiza que

"... el nuevo inc. 17 se hace cargo del derecho a la diferencia,
que es una expresion del derecho a la identidad personal y
que se relaciona intimamente con él (...) De inmediato, afirma-
mos que en nuestra interpretacién esta nueva clausula reves-
tida del alcance recién aludido para nada rifie ni pugna con
la abolicién y prohibicién de las prerrogativas de sangre y de
nacimiento y que mantiene el viejo art. 16. Acé no se otorgan
privilegios ni prerrogativas, sino que asume una justa expre-
sion del pluralismo democratico y del mencionado derecho a

la diferencia, imprescindibles en un estado democratico...”."®

En la misma linea, Humberto Quiroga Lavié expresa:

“... la existencia étnica y cultural de los pueblos indigenas ya
existe, y desde hace tiempo, por eso es una preexistencia (...)
ese reconocimiento genera un derecho (...) de caracter cultural:
que ni la ley ni los actos de autoridad desconozcan las peculiari-
dades de cada etnia, sus datos de cultura, sus tradiciones, y los
valores con los cuales ellas se identifican...”.?

(17) Convencion NacioNaL CoNsTITUYENTE DE 1994, op. cit., insercién solicitada por la Conven-
cional Sra. Lipszyc, Cecilia Norma, pp. 4090 y 4092.

(18) BiparT Campos, G., Manual de la Constitucidon Reformada, t. Ill, Buenos Aires, Ediar, 2008,
p. 118.

(19) Quiroca Lavig, H., Constitucién de la Nacién Argentina Comentada, Bs. As., Zavalia, 2000,
p.428.
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Para Alberto Castells, con la Reforma de 1994 quedd consagrado el dere-
cho de toda persona a actuar de acuerdo al dictado de su propia su cul-
tura, de forma individual o comunitaria. Este derecho tiene tanto una faz

1

positiva como una negativa. El contenido negativo implica que “... a) nadie
debe ser obligado a asumir bienes culturales que le son extrafos; b) na-
die debe ser impedido de obrar de conformidad con sus bienes culturales

"

asumidos...”.? El contenido positivo significa ... a) el derecho de la per-
sona a la plena realizacion de los bienes culturales propios; b) el reconoci-
miento, respeto, ordenamiento y defensa de ese derecho por parte de los

poderes publicos...”.?)

Por su parte, a nivel jurisprudencial, varios jueces han resaltado la incor-
poracién de un nuevo modelo de igualdad en nuestra constitucién que
implica el reconocimiento del pluralismo y la diversidad, no solo una acti-
tud de tolerancia hacia el otro, sino el desarrollo de una conducta activa
del Estado para generar las condiciones institucionales y sociales para la
diversidad.

Principalmente, en el caso "CODECI ¢/ Provincia de Rio Negro”, se hicie-
ron manifestaciones en tal sentido. El Dr. Sodero Nievas destacé:

"... el pluralismo implica el derecho a la identidad y a la dife-
rencia que protege a toda situacién en la que determinados
grupos o personas necesitan que sus derechos, en igualdad
real y material de oportunidades, le sean reconocidos con
cuantas particularidades hagan falta para respetar la iden-
tidad y las diferencias, grupales o personales. Esta postura
se basa en la que hemos denominado ‘accién afirmativa’, y
constituye un complejo tema de los efectos del derecho a la
igualdad...”.??

(20) CasTeLLs, A., "El derecho de las culturas en la nueva Constitucion Nacional”, en BiparRT
CamPOs y G., SANDLER, H. (coords.), Estudios sobre la Reforma Constitucional de 1994, Bs. As.,
Depalma, 1995, p. 112.

(21) CasTELLS, A., op. cit., p. 113.

(22) STJ Rio Necro, "CODECI de la Provincia de Rio Negro s/ Accién de amparo”,
16/08/2005, voto del Juez Dr. Victor Hugo Sodero Nievas, Apartado “La cuestion indigena”,
parr. 13.
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El mismo juez se refirié a la reformulacion de la idea de igualdad en el
nuevo panorama constitucional:

”... También ha quedado definido que la igualdad ya no se puede
tratar bajo el viejo paradigma del art. 16 CN, sino que hay un nue-
vo modelo a partir de la Reforma de 1994, tanto en la incorpora-
cion delosincs. 17,19y 23 del art. 75 CN y lo propio ocurre con el
debido proceso, como medio eficaz para hacer valer los derechos
econdmicos, sociales y culturales...”.®

Este magistrado hizo referencia, por Ultimo, a los limites y las restricciones
al principio de proteccién de la diversidad cultural y, de ese modo, dejé
explicitada la tensidn entre este principio y el de proteccién de los derechos
fundamentales:

“... la diversidad étnica y cultural, como principio general, solo
podré ser limitada cuando su ejercicio desconozca normas cons-
titucionales o legales de mayor entidad que el principio que se
pretende restringir. Segun la jurisprudencia, en principio, la efec-
tividad de los derechos de los pueblos indigenas, determina que
los limites susceptibles de ser impuestos a la autonomia normati-
va y jurisdiccional de tales comunidades, solo sean aquellos que
se encuentren referidos a lo que verdaderamente resulta intolera-
ble por atentar contra los bienes mas preciados del hombre..."”.?¥

"

En el caso "Andrada de Quispe, Rosalia...” se hizo referencia a la justa
reparacién de los pueblos indigenas como garantia necesaria para la vi-

gencia del principio de no discriminacién en los siguientes términos:

“... El reconocimiento de los derechos indigenas es una justa
reparacion histérica que —aunque tardia—, resulta imperiosa
para una sociedad democrética, pluralista sin exclusiones ni dis-

criminaciones de naturaleza alguna...”.®

(23) STJ Rio Necro, “CODECI de la Provincia de Rio Negro s/ Accién de amparo”, fallo cit.,
Apartado “La igualdad”, parr. 1.

(24) Ibid., parr. 24, Apartado "Panorama juridico internacional referido a la cuestion indigena”.

(25) Trie. ConT. Apm. Juduy, “Andrada de Quispe Rosalia Ladiez y Otros ¢/ Estado Prov.”, sen-
tencia del 02/05/2002, voto del Dr. Benjamin Villafafie, pérr. 17.
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3 | La operatividad
de los derechos indigenas

A lo largo de las sentencias que se han comentado y otras que se trataran
a continuacién, hay varios pronunciamientos acerca de la operatividad de
los derechos indigenas contenidos en el art. 75, inc. 17 CN.

En el caso “Consejo Quompi...”

“... La clausula que nos ocupa no puede ni debe —como nin-
guna otra de la Constitucién— entumecerse en una declaracion
retérica y formalista. Necesita, por un lado, el desarrollo legis-
lativo y, por el otro, mientras tal desarrollo se demora, exige es-
carbar cuél es el contenido esencial que, por lo menos, se hace
siempre aplicable...” .9

Por su parte, en los casos “Antiman, Victor Horacio ..."” y "Nahuel, Flo-

"

rentino Arsenio...” se resaltaron las diferentes obligaciones que re-
caen en los distintos poderes estatales a partir de la incorporacién de
los derechos indigenas en el art. 75, inc. 17 CN. En el primero se mani-

festd que:

"... Las clausulas constitucionales resultan operativas y asi lo
ha sefalado nuestro Méximo Tribunal de Justicia en abundan-
te jurisprudencia. Al respecto, el Dr. Bidart Campos sostiene
que mas alla del valor que en tal sentido le asignamos a la
primera frase del nuevo inc. 17, su aplicabilidad préactica es
importante...”. @

En “Nahuel, Florentino Arsenio...” se remarco:

"... El'hilvédn del inc. 17 nos convence de que es la propia Cons-
titucién la que directamente reconoce en ese texto la preexis-

(26) CAm. ConT. Abm. CHaco, “Consejo Quompi - Lgataxac Nam Quompi ¢/ Provincia del Cha-
co s/ Accidon de amparo”, sentencia del 21/04/2006, consid. Ill, Apartado “Personeria Juridica
de Pueblos y Comunidades”, parr. 1.

(27) Juzg. Correccional de la IV Circunscripciéon Judicial Junin de los Andes, “Antimén,
Victor Horacio y Linares, José Cristébal s/ usurpacion”, sentencia del 30/10/2007, consid. 4.
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tencia étnica y cultural de los pueblos indigenas. Que la letra
de la norma diga que corresponde reconocerla al Congreso,
es una manera no demasiado perfecta de imponerle el deber
de dar desarrollo y efectividad a ese reconocimiento, automa-
ticamente derivado de la Constitucién, y eso mediante leyes,
politicas, medidas de accidn positiva, obligaciones de omitir,
de dary de hacer...”.©®

De acuerdo con la Cadmara Contencioso Administrativo del Chaco,

“... la cldusula del art. 75 inc. 17 es operativa con el sentido de
que el Congreso no podria negar su reconocimiento, dado que
se trata de lo que en doctrina constitucionalmente se denomina
‘el contenido esencial’, que como minimo debe darse por apli-
cable aun a falta de desarrollo legislativo...”.#?

Finalmente, se efectuaron tratamientos vinculados con la responsabilidad
internacional que puede derivar de la falta de cumplimiento de los trata-
dos de derechos humanos y acerca de la imposibilidad de que una provin-
cia alegue para incumplir con los derechos indigenas la falta de recursos
derivados del Estado Nacional.®?

En sintonia, varios autores de la doctrina argentina se han manifestado,
de manera expresa, sobre la indiscutible operatividad de esta disposi-
cién constitucional.®?

(28) Cam. de Juicio en lo Criminal Ciudad de Zapala, “Nahuel, Florentino Arsenio -
Nancucheo, Roberto Oscar - Veldsquez, Martin - Pintos, Fidel s/ Usurpacién”, sentencia del
19/06/2007, voto del Dr. Manchini, parr. 7.

(29) CAm. Cont. Abm. CHaco, “Asoc. Comunitaria de Nueva Pompeya y otros ¢/ Provincia del
Chaco y otros”, sentencia del 06/06/2006, Resulta V.

(30) Véase, por ejemplo, Juzg. de Instruccién en lo Criminal y Correccional N° 2 San Carlos de
Bariloche, “Figueirido, Barbara s/ dcia. Usurpacion”, sentencia del 26/10/2007, Considerando |Il.

(31) BiparT Campos, G., op. cit., pp. 117/119; QuiroGa Lavig, H., op. cit., p. 429. En la doctrina
argentina, sin embargo, algunos juristas, sosteniendo una antigua visién acerca de la pro-
gramaticidad de algunos derechos constitucionales, se pronunciaron en el sentido de que
el art. 75inc. 17 CN, para ser efectivo, requeriria de la actividad legislativa y ejecutiva. Entre
ellos, puede citarse a Gregorio Badeni (Bapeni, G. Nuevos derechos y garantias constitucio-
nales, Bs. As., Ad-Hoc, 1995, p. 101) y Miguel Ange\ Ekmekdjian (EkmekpJian, M., Tratado de
Derecho Constitucional. Constitucion de la Nacién Argentina, comentada, y anotada con
legislacién, jurisprudencia y doctrina, t. IV, Bs. As., Depalma, 2001, p. 531).
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4 | Reconocimiento de personeria
juridica a los pueblos y comunidades
indigenas. Su significado

Durante el debate en la Asamblea Constituyente se efectuaron algunas re-
flexiones acerca del derecho a la personeria juridica de los pueblos indige-
nas que implica reconocer a los pueblos y comunidades indigenas como
sujetos de derecho mediante sus propias formas de organizacién social
y politica, como asi también brindar las herramientas legales necesarias
como condicidn para el ejercicio de otros derechos.

Al respecto, el Convencional Sr. Rocha de Feldman afirmaba:

" .. [Este reconocimiento] confiere a las comunidades la facultad
de adquirir derechos y contraer obligaciones en el marco de valo-
res y costumbres propios e implica el respeto de las modalidades
de transmision de los derechos sobre las tierras entre sus miem-
bros, sus practicas sociales, tradiciones e instituciones...”.?

Asimismo, en la jurisprudencia argentina, de manera paulatina, se han co-
menzado a realizar algunas precisiones vinculadas a la interpretacion del
derecho a la personeria juridica.

4.1 | Reconocimiento de la personeria: su
caracter declarativo y no constitutivo de derechos

Ya en el afio 2005 en el caso “Comunidad Aborigen Laguna de Tesore-
ro...", el STJ Jujuy se refirié a la necesidad de armonizar las normas del
Codigo Civil sobre personeria juridica al caracter declarativo del reconoci-

miento constitucional de este derecho:

"... Las disposiciones de los arts. 45 y concordantes del CC no
pueden ser desconectadas de todas las normas que hoy re-
gulan los derechos de las comunidades aborigenes. Como se
sabe, la Reforma de 1994 elevé a rango constitucional el reco-
nocimiento de la preexistencia étnica y cultural de los pueblos

(32) ConvenciON NacioNAL CONSTITUYENTE DE 1994, Diario de Sesiones, "“29% Reunién - 3% Sesion
Ordinaria (Continuacién)”, 11/08/1994, Convencional Sr. Rocha de Feldman, p. 4089.
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indigenas argentinos y el de la personeria juridica de sus co-
munidades (art. 75 inc. 17) (...) En ese contexto normativo, la
personeria juridica que le confiere el Estado Provincial (...) tiene
caracter declarativo y no constitutivo de su condicion de sujeto
de derecho, porque como la propia Constitucion lo establece,
esta y todas las comunidades reconocidas como tales, preexis-
ten étnica y culturalmente, de modo que las disposiciones que
hoy las regulan nada han creado y, antes bien, importan ‘conte-
nidos nuevos de derechos viejos, con la reciproca ampliacién de
las obligaciones tendientes a satisfacerlos'”.®

En el caso “Consejo Quompi..."”, en la misma linea se puntualizo:

“... la comunidad indigena entendida como unidad socio-poli-
tica es un ente con personalidad juridica propia, susceptible de
adquirir derechos y contraer obligaciones. Este hecho, surgido
del reconocimiento constitucional de la preexistencia de los pue-
blos indigenas e instrumentado en forma expresa por el art. 75,
inc. 17 CN, implica que el Estado puede tan solo reconocer esa
personalidad juridica y no otorgarla como en el caso de los otros
cuerpos con estatutos societarios citados por el CC...".5%

4.2 | La personeria juridica
tiene cardcter instrumental

En el caso “Consejo Quompi...” se hizo referencia a que la personeria juri-
dica de las comunidades es un reconocimiento constitucional de caracter
instrumental:

"... No puede hablarse de proteccién de la diversidad étnica y
cultural y de su reconocimiento, si no se otorga personeria a las di-
ferentes comunidades indigenas. Ello es lo Unico que les confiere

(33) STJ Jusuy, “Comunidad Aborigen Laguna de Tesorero - Pueblo Ocloya ¢/ Cosentini, César
Eduardo”, sentencia del 27/12/2005, voto del Dr. Gonzélez, parrs. 14,15y 17, en Bipart CAMPOS,
GERrRMAN; “Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino”, Bs. As., Ediar, t. IB, p. 301.

(34) Cam. Cont. Abm. CHaco, “Consejo Quompi - Lgataxac Nam Quompi ¢/ Provincia del
Chaco s/ Accion de amparo”, fallo cit., consid. Ill, Apartado “Personeria juridica de pueblos
y comunidades”, parr. 1°. Una reflexién similar se realiza en CCiv. y Com. Jujuy, Sala I, “Co-
munidad Aborigen de Quera y Agua Caliente -Pueblo Cochinoca vs. Provincia de Jujuy”,
sentencia del 14/09/2001, voto de la Dra. Maria Rosa Caballero de Aguiar, consid. llI.1.
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'status’ para gozar de los derechos fundamentales y exigir, por si
mismas, su proteccion cada vez que ellos le sean conculcados...”.®

4.3 | Deber del Estado de inscribir
a las comunidades en un registro especial
sin imponer obstaculos ajenos a su cultura

Por ultimo, en el caso citado en el parégrafo anterior, se hizo hincapié en
la obligacion del Estado de inscribir a las comunidades en un “registro es-
pecial” mediante un “tramite sencillo” que no suponga exigencias extra-
fias a la forma de organizacion indigena, tal como lo requieren las figuras
previstas en el actual CC:

"... Cabe tener presente que en el reconocimiento legal de las
comunidades indigenas, el Estado debe limitarse a constatar la
existencia de las mismas, inscribiéndolas en un registro especial
(...) Para ello, debe respetarse su cultura, su identidad, su formas
de representacién y de organizacién, ya que de no accederse a lo
aqui peticionado e imponiéndoles exigencias que atenten contra
el orden institucional interno propio de la cultura que caracteri-
za a dichas comunidades, como por ejemplo practicar balances
anuales, renovar autoridades en base a elecciones democréticas,
etc., implicaria imponerles obstaculos insalvables para un funcio-
namiento eficiente en el marco de la practica autoctona...”. %

4.4 | El reconocimiento como personas
juridicas de las comunidades indigenas implica
un reenvio al derecho consuetudinario

Para Humberto Quiroga Lavié, Miguel Angel Benedetti y Maria de las Nie-
ves Cenicacelaya

”... que los pueblos indigenas o comunidades sean personas impli-
ca un reenvio al derecho consuetudinario de las propias comunida-

(35) Cam. Cont. Abm. CHaco, “Consejo Quompi - Lgataxac Nam Quompi ¢/ Provincia del
Chaco s/ Accién de amparo”, fallo cit., consid. VI.

(36) Ibid.
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des, tanto para definir su integracién como sus autoridades. Esto
convierte en inconstitucional lo dispuesto por la ley 23.302 que
exige la inscripcion en un registro y que no les reconoce su pro-
pia forma de organizacion a los indigenas, forzéndolos a hacerlo
alrededor de simples asociaciones sin fines de lucro, imponiendo
modelos extrafos...”.®” Estos autores explican también que reco-
nocer el derecho consuetudinario de los pueblos y comunidades
indigenas supone que este no debe ser legislado por el Estado.®®

5 | El derecho a la posesion y propiedad
comunitaria de las tierras tradicionales

Tanto en el debate de la Asamblea Constituyente como en la doctrina y
jurisprudencia argentina se vienen fijando ciertos lineamientos que sirven
para definir el alcance de este derecho reconocido en la Constitucion.

5.1 | Interpretacién a partir del modo
especial de relacionarse con la tierra

En especial, en la jurisprudencia, se hicieron referencias vinculadas con el
modo especial de las comunidades indigenas de relacionase con la tierra
y el territorio. En el caso “Asociacion Comunitaria de Nueva Pompeya...”,
la Camara Contencioso Administrativo manifestd:

... En lo referente a la tierra y el territorio contenidas en el
art. 13 al 19 del Convenio, se ve que la tierra lejos de ser sola-
mente un medio de produccién econémica para la poblacion
indigena en América Latina, constituye sobre todo el asiento
de valores espirituales, culturales y simbdlicos...”.®%

(37) QuiroGa Lavig, H. y oTros, Derecho Constitucional Argentino, t. |, Bs. As., Rubinzal-
Culzoni, 2001, p. 337. Véase también en un sentido similar la sentencia de la CCiv. y Com.
Jujuy, Sala |, "Comunidad Aborigen de Quera y Agua Caliente -Pueblo Cochinoca vs. Pro-
vincia de Jujuy”, fallo cit., consideraciones de Derecho de la Dra. Maria Rosa Caballero De
Aguiar, consid. 2.

(38) QuIrRoGA Lavig, H. y oTROS, op. cit., p. 331.

(39) Cam. ConT. Abm. CHaco, “Asoc. Comunitaria de Nueva Pompeya y otros ¢/ Provincia del
Chaco y otros”, fallo cit., Resulta V.
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Asimismo, en el caso “Paisman, Rubén Alejandro...” se destacd
la especial relacion que los pueblos indigenas mantienen con
la tierra y de qué modo esa especial relacion debe ser valorada
por los jueces conforme al nuevo paradigma de proteccién de
la diversidad cultural: “... se trata de personas que viven en fa-
milia y trabajan la tierra, con la que tienen un vinculo particular
y dificil de valorar para nuestra cultura colonizadora y dominan-
te, con escasa instruccién..., por lo que la cuestién, siempre (...)
debe ser vista y analizada a la luz de la diversidad cultural...”.“9

5.2 | La nocion de tradicionalidad de las tierras

El art. 75 inc. 17 se refiere a la "ocupacién tradicional de las tierras” por
los pueblos y comunidades y define que este tipo de ocupacién les da
derecho a la posesidon y a la propiedad. De alli la importancia de precisar
este concepto.

1

Claudio M. Kiper sefiala que “... en cuanto a las tierras que ‘tradicional-
mente ocupan’, el sentido de ocupacién debe verse con criterio amplio,
comprensivo de todas las tierras utilizadas para sus actividades produc-
tivas, las imprescindibles para la preservacién de los recursos naturales
necesarios para su bienestar, sin las cuales no podrian desarrollarse ni so-

brevivir, y no limitarse al territorio en el cual se encuentran...”.“?

En la misma linea, en el caso “Antiman, Victor Horacio...” se incorporé el
estadndar internacional que estipula que la propiedad comunitaria indige-
na no solo estd determinada por el lugar de asentamiento, sino también
por los distintos usos que las comunidades hacen del territorio.

También en la doctrina y jurisprudencia se ha resaltado la diferencia en-
tre las nociones de tradicionalidad y ancestralidad. La CN no reconoce
el derecho a la tierra ancestral (la que pertenecia a los ancestros de las
comunidades) sino al territorio tradicional, es decir, tiene en cuenta los

(40) Juza. pe 12 INsT. N° 1 DE INSTRUCCION DE Pico TRUNCADO, “Paisman, Rubén Alejandro ¢/ Con-
sejo Agrario Provincial s/ Accion de amparo”, sentencia del 24/03/2000, Consid. ¢).

(41) Kiper, C., Derechos de las minorias ante la discriminacién. Impedidos fisicos. Enfermos
de sida. Situacién de la mujer. Comunidades indigenas. Sexo. Extranjeros. Racismo. Religion.
Minorias lingdisticas, Bs. As., Hammurabi, 1998, p. 375.
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desplazamientos y movilizaciones culturales e histéricas que han sufrido
las comunidades indigenas a lo largo del tiempo. La tradicionalidad se
refiere, sobre todo, a la proteccién de un modo especial de relacionarse
con las tierras y territorios.

En el caso “Figueirido, Barbara...” se puntualizé: “... de los términos del
Convenio [169 de la OIT] se desprende que la ‘ocupacidn tradicional’
—haya sido o no reconocida o autorizada— crea derechos y cubre las
tierras cuyo uso ha devenido parte del modo de vida de los pueblos indi-
genas. El derecho, por lo tanto, se debe reconocer aun cuando la pose-
sion no se ejerza en los modos previstos en la legislacion comdn, sino de
conformidad con las propias costumbres y tradiciones indigenas...”.“?

" "

En el caso "Antimén, Victor Horacio...” se manifestd: “... De acuerdo al
articulo constitucional citado se deben entregar las tierras que tradicio-
nalmente ocupan, no debiéndose interpretar que tradicionalmente quiera
decir necesariamente ancestralmente, sino donde tiene o viene desarro-

llandose su cultura en sentido dindmico histérico actual y regular...”.#¥

5.3 | La entrega de tierras a comunidades
indigenas. Su regulacion por parte del Congreso
Nacional. El deber de las provincias de cumplir
con el sistema de distribucién

Humberto Quiroga Lavié ha sefialado que la manda constitucional al Con-
greso de la Nacidn que le impone el deber de “regular la entrega de otras
tierras aptas y suficientes para el desarrollo humano” pone en cabeza de este
6rgano el deber de dictar reglas sobre distribucion de las tierras y que este
sistema “... podré disponer de un régimen de distribucidn de tierras publicas
provinciales diferente, que debera ser respetado por cada Provincia. En este
caso no corresponde ninguna reparacion al patrimonio provincial, porque la
afectacion territorial esté dispuesta por la propia Constitucion Nacional...”. #4

(42) Juzg. de Instruccion en lo Criminal y Correccional N° 2 San Carlos de Bariloche, “Figueirido,
Barbara s/ dcia. Usurpacion”, fallo cit., consid. Ill.

(43) Juzg. Correccional de la IV Circunscripcién Judicial Junin de los Andes, “Antimaén, Victor
Horacio y Linares, José Cristobal s/ usurpacion”, fallo cit., consid. 5.

(44) QuiroGa Lavig, H., 2000, op. cit., p. 431.
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5.4 | No se puede trasladar
a las comunidades indigenas

”

En el caso "Castelén, Carlos Santiago...” se hizo referencia al deber de
no trasladar a las comunidades indigenas derivado de la ratificacién del

Convenio 169 de la OIT:

"... nuestro pais firmé el Convenio 169 de la OIT segin el cual
asumié el compromiso de no trasladar a los pueblos indigenas,
comprometiéndose, ademés a que, cuando excepcionalmen-
te su traslado y reubicacién resulte necesario, el mismo debe
efectuarse con su libre consentimiento o cuando ello no pueda
obtenerse, la reubicacion debe tener lugar al término de proce-
dimientos adecuados...”.*”)

5.5 | La propiedad indigena.
La posesién y propiedad del Cédigo Civil

Los jueces vienen destacando que la posesidon y propiedad indigena tiene
una naturaleza y una forma distinta a la de la posesién y propiedad tal
como esté prevista en el Coédigo Civil.

En los casos de “Comunidad Aborigen de Quera y Agua Caliente...”,
"CODECI de la Provincia de Rio Negro...” y “Castelan, Carlos Santiago...”
se compartié la misma idea, que consiste basicamente en que:

"... El reconocimiento a la preexistencia de pueblos indigenas
a partir de 1994 implica reconocer que no solo existe en la pra-
xis la propiedad entendida en los términos del Cddigo de Vélez
Sarsfield, sino la propiedad comunitaria con sus caracteres parti-
culares, modificando los principios consagrados para la propie-
dad privada y estableciendo una nueva concepcién juridica que
tiende a favorecer el resguardo de la tierra como factor agluti-
nante de las comunidades del pueblo originario, con remision al
art. 21 CADH que también reconoce las formas peculiares de la
propiedady los recursos de los pueblos indigenas conforme a su

(45) CAm. ApeL. Civ. y Com. ResisteNcia, “Castelén, Carlos Santiago ¢/ Wanenson, Moisés s/ejecu-
............... cion de sentencia”, sentencia del 23/08/2011, consid. Il.
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propia naturaleza juridica de derecho consuetudinario y préacti-
cas tradicionales, que segin la Corte IDH consagran ese derecho
sobre sus territorios tradicionales independientemente de que
cuenten o no con titulo formal de propiedad...”.“9

En el caso “Comunidad Aborigen Laguna de Tesorero...”, el Superior Tri-
bunal se refirid a la inaplicabilidad del art. 2401 CC en un caso sobre
tierras indigenas:

“... Esa norma —que alude a la imposibilidad de que dos o més
personas puedan ejercer posesiéon de igual naturaleza y sobre un
mismo bien, porque, evidentemente, una excluye a la otra— debe
interpretarse aqui atendiendo a las particularidades del derecho
invocado por la actora, esto es el de la propiedad comunitaria de
la tierra aborigen, porque esta responde a patrones distintos a los
predicables de la propiedad individual y debe, por tanto, valorarse
de diferente manera. Cabe recordar al respecto que la incorpora-
cién a nuestro derecho positivo —con rango constitucional— de
la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas introduce un
derecho real nuevo y distinto, no contemplado en el Cédigo Civil
(Ver Néstor Pedro Sagties, “Elementos de derecho constitucional”,
Bs. As., Astrea, 1999, t. Il, p. 570 y ss., Miguel Angel Ekmekdjian,
“Tratado de Derecho Constitucional”, Bs. As., Depalma, 1997,
t. IV, p. 535) y que debe ubicarse, como dije, dentro de un encua-
dre normativo propio.

Siendo asi, no encuentro razén para sostener que la propiedad
aborigen no permite la coexistencia de espacios de uso comu-
nitario de uso individual o familiar de sus miembros..."” "

En el "Petrolera Piedra del Aguila SA..." el juez sefalé que la posesién co-
munitaria de los pueblos indigenas no es la posesion individual del Cédigo
Civil argentino y, por lo tanto, no es necesario cumplir con los actos poseso-

U

rios alli previstos. En tal sentido expresé: “... Por mandato operativo, cate-

godrico e inequivoco de la Constitucién Nacional, toda ocupacién tradicio-

(46) STJ Rio Negro, “CODECI de la Provincia de Rio Negro s/ Accién de amparo”, cit., voto
del Dr. Luis Lutz, consid. 1.

(47) STJ Jusuy, “Comunidad Aborigen Laguna de Tesorero - Pueblo Ocloya ¢/ Cosentini,
César Eduardo”, fallo cit., voto del Dr. Gonzélez, parrs. 67 y 68.
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nal de una comunidad indigena debe juzgarse como posesién comunitaria
aunque los integrantes no hayan ejercido por si los actos posesorios tipicos
de la ley inferior (art. 2384 CC). Es la propia Constitucién la que nos dice
que esas comunidades han poseido y poseen juridicamente por la sencilla
razén de preexistir al Estado y conservar la ocupacién tradicional...”. %9

En el "Caso Comunidad Aborigen de Quera y Agua Caliente” se mani-

"

festd: “... Nuestro derecho positivo ha incorporado un concepto nuevo
de propiedad, el de propiedad comunitaria, conforme el cual, el ejerci-
cio de la posesion no se hace por una persona fisica determinada, sino

por el grupo que forma esa comunidad...”.“9

Sobre este punto, la reconocida constitucionalista Maria Angélica Gelli
afirma que ... el reconocimiento de la propiedad comunitaria (...) con los
caracteres de no enajenable, intransmisible, inembargable y no tributable
modifica los principios consagrados en el Cédigo Civil para la propiedad
privada, a fin de favorecer el resguardo de la tierra como factor aglutinante
de la comunidad...”.®

En la doctrina argentina, también Quiroga Lavié destaca que las tierras in-
digenas se encuentran absolutamente fuera del comercio (tanto privado
como publico) y que, por esa razdn, no pueden ser expropiadas por el Es-
tado ni sujetas a prescripcién adquisitiva. En tal sentido, remarcan que “...
implica una profunda modificacién de los tradicionales regimenes estableci-

"

dos en el Cédigo Civil...".®" En su texto Constitucion Argentina Comentada,
este autor sostiene que como la propiedad indigena es una propiedad fuera
del comercio, que no puede ser enajenada ni transmitida, se debe aplicar el
régimen sobre el dominio publico, establecido por el derecho administrati-

vo y que esto deber ser entendido asi aunque las tierras sean provinciales.®?

(48) Juza. pe 1° Instancia N° 2 en Lo Civ., Com., EspeciaL DE Procesos EJecuTivos, LABORAL y DE
MINERIA DE LA I CIRCUNSCRIPCION JupiciaL CuTraL CO, “Petrolera Piedra del Aguila SA ¢/ Curru-
huinca, Victorino y otros s/ Accidon de amparo”, sentencia del 26/02/2011, consid. Il.

(49) CCw. y Com. Juduy, Sala I, “Comunidad Aborigen de Quera y Agua Caliente -Pueblo
Cochinoca vs. Provincia de Jujuy”, fallo cit., voto del Dr. Alejandro Ramos Mejia, consid. llI. 1.

(50) GeL, M., Constitucién de la Nacién Argentina: comentada y concordada, Bs. As., La Ley,
2004, p. 574.

(51) QuiroGa Lavig, H. y oTroS, op. cit., p. 337.

(52) QuIroGA Lavig, H., op. cit., p. 412.
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5.6 | La relacién entre la propiedad
comunitaria y la propiedad privada

A su vez, nuestros tribunales se pronunciaron sobre la relacion entre la pro-
piedad comunitaria y la propiedad privada. En el caso “Comunidad Abori-
gen de Quera y Agua Caliente..." se destaco la prevalencia de la posesién
comunitaria frente a la propiedad privada: “... habiéndose demostrado que
los bienes son tenidos rem sibi habendl, rige el principio conforme el cual,
la interpretacion debe volcarse a favor del poseedor de la tierra, es decir, de
quien la usufructia. Los jueces deben usar su atribucion interpretativa, alli
donde ella quepa razonablemente, para reconocer el legitimo derecho del
que posee productivamente el inmueble, frente a la estéril prerrogativa de
duefio de los papeles (ver voto del Dr. Arauz Castex, en el fallo de la CNCiv.
Sala A, 1952, LL 68-190)...".63

5.7 | Prueba de los derechos territoriales

En algunas sentencias, se ha hecho mencién a la forma de probar los dere-
chos territoriales indigenas: “... A la Comunidad actora le hubiere bastado
(...) acreditar su calidad de pueblo indigena, y la ocupacién de las tierras
por las que acciona (art. 75, inc. 17 CN), para obtener el reconocimiento
del derecho que reclama...”.®

"

Conjuntamente, se sefialdé “... el titulo de aborigen, cuya prueba puede
ser hecha por la tradicidon e historia orales, es un derecho sui generis al
territorio mismo, y debe darsele la proteccion constitucional correspon-
diente, derecho que alcanza el de ocupar y utilizar de manera exclusiva el

territorio en cuestion...”.®d

(53) CCiv. y Com. Juguy, Sala I, “"Comunidad Aborigen de Quera y Agua Caliente -Pue-
blo Cochinoca vs. Provincia de Jujuy”, fallo cit., voto del Dr. Alejandro Ramos Mejia,
consid. Ill. 2.

(54) Juzg. de 1° Instancia en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de la V Circunscripcién
Judicial Chos Malal, “Comunidad mapuche Huayquilldn ¢/ Brescia, Celso Armando y otro s/
prescripcién adquisitiva”, 18/08/2004, consid. I.

(55) STJ Rio Necro, “CODECI de la Provincia de Rio Negro s/ Accién de amparo”, fallo cit.,
voto del Dr. Victor Hugo Soder Nievas, Apartado “Otros precedentes internacionales sobre
la cuestion indigena”, parr. 7.
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5.8 | Proteccidn del territorio
y de los recursos

En varios fallos judiciales, por su parte, se hizo referencia a la necesaria
proteccion del territorio indigena y el rol central que el Estado debe cum-
plir en este sentido. En el caso “Comunidad Eben Ezer...” el méximo tribu-
nal provincial puntualizé:

“... la tutela ambiental se integra con el derecho-deber que la
CN, art. 75 inc. 17, otorga a las comunidades indigenas para que
participen en la gestién referida a sus recursos naturales, lo cual
les permite estar en juicio o en la jurisdiccidon administrativa en
defensa del ambiente y las obliga a intervenir activamente en
dicha proteccion (conf. LL, 1996-B, 950)...".©9

En los casos “Asoc. Comunitaria de Nueva Pompeya y otros...” vy
"CODECI de la Provincia de Rio Negro...” se hicieron menciones expre-
sas a criterios y principios ambientales: “... Se ha dicho que la ‘Consti-
tucidon contiene una formula abierta, discrecional pero limitada, para la
cual el empleo y el desarrollo de las actividades productivas del presen-
te deben hacerse siempre en un marco de razonabilidad que no coarte
el futuro de las nuevas generaciones, que no vaya a transformarse la

explotacion del presente en una condena futura...”.®” Ademas,

"... el principio de precaucién (...) instaura una nueva dimension
tutelar en el instituto de la responsabilidad civil: el aseguramiento
de riesgos que pueden ocasionar efectos calamitosos. Asi como
el principio de previsién tiende a evitar un dafio futuro pero cier-
to y mensurable, el principio de precaucion introduce una éptica
distinta: apunta a impedir la creacién de un riesgo con efectos
todavia desconocidos —y por lo tanto imprevisibles—...” .58

(56) STJ SaLTa, “Comunidad Eben Ezer vs. Everest SA; Secretaria de Medio Ambiente de la
Provincia de Salta - amparo - recurso de apelacién”, sentencia del 21/06/2007, consid. 4.

(57) CAm. ConT. Abm. CHACO, “Asoc. Comunitaria de Nueva Pompeya y otros ¢/ Provincia del
Chaco y otros”, fallo cit., Resulta VI.

(58) STJ Rio Necro, “CODECI de la Provincia de Rio Negro s/ Accién de amparo”, fallo cit.,
voto del Dr. Victor Hugo Sodero Nievas, Apartado “Principios de prevencién y precaucién”,
--------------- parr. 5.
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5.9 | Garantias para los derechos
territoriales indigenas

Al mismo tiempo, en ciertos antecedentes jurisprudenciales se incorpo-
raron un conjunto de estdndares en materia de garantias de los derechos
territoriales indigenas, especialmente referidos a:

a. la consultay participacién,
b. la realizacién de estudios de impacto ambiental, social y cultural, y

c. proteccion judicial.

5.9.1. Consulta y participacion

"

En el caso "Asoc. Comunitaria de Nueva Pompeya y otros...” el Tribunal
hizo referencia a dos finalidades del derecho a la consulta y participacién.
La primera apunta a que el Estado los consulte sobre cualquier medida
que tenga impacto en su forma de vida. La segunda, dirigida a que sean
ellos mismos quienes decidan el plan de vida que quieren desarrollar y sus

propias prioridades. En tal sentido expresé:

“... todos los articulos del convenio estan profundamente ani-
mados por la doble voluntad de promover, tanto que el Esta-
do consulte a los indigenas como que estos participen en todo
aquello que atafne a sus vidas, a su destino, a su existencia social,
material y espiritual. Apunta al derecho del pueblo indigena a
participar o ser consultado mediante procedimientos apropia-
dos y en particular, a través de las instituciones representativas
indigenas. Es decir, al derecho de decidir sus propias priorida-
des, pero también a participar de las grandes decisiones...”.®?

En el caso “Consejo Quompi - Lgataxac Nam Quompi...” se destacé el de-
ber estatal de realizar “verdaderas consultas” por oposicién a los proce-
dimientos que se llevan a cabo en los que las comunidades indigenas son
convocadas a reuniones, sin tener informacién suficiente y, en ese contex-
to, se les solicita que expresen su consentimiento. Desde esta perspectiva,
en esta sentencia se resalta la obligacion del Estado

(59) Cam. Cont. Abm. CHaco, “Asoc. Comunitaria de Nueva Pompeya y otros ¢/ Provincia del
Chaco y otros”, fallo cit., Resulta V.
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"de generar las condiciones necesarias para que el derecho
de consulta y participacion sea puesto en practica de manera
adecuada y efectiva: (...) Esta normativa, entonces, exige a los
gobiernos realizar verdaderas consultas en las que los pueblos
indigenas tengan el derecho a expresar su voluntad y tener in-
fluencia en el proceso de toma de decisiones (...) Esta consulta
debe realizarse mediante procedimientos apropiados, con an-
ticipacion por medios conocidos por las comunidades y en su
lengua. La consulta siempre debe ser una fase importante del
proceso de participacion. La consulta es una obligacién de los
Estados, es un principio indispensable e irrenunciable, no se
debe agotar en una o dos reuniones de uno o dos dias, debe
ser un proceso de accién institucional. Es una norma. Debe ser
realizada de buena fe. Consulta y Participacién van unidas...”. ©0
En relacién con ello, en el caso “CODECI de la Provincia de Rio Negro...”
se hizo alusion al principio de informacién proveniente del derecho am-
biental, que viene a complementar los estandares para la consulta y par-
ticipacion:

"... El contenido de dicho principio son: correccidn, objetividad,
organizacion de los datos, la independencia del organismo que
los recolecta y brinda, la seguridad de la continuidad del fluir
de datos, la completitud de los datos, la facil comprensién, la
fiabilidad y la tempestividad, lo que obliga al Poder Ejecutivo
Provincial a un monitoreo constante y permanente para asegu-
rar que esta informacién llegue no solo a los interesados o afec-
tados, sino a toda la poblacién en general...”.©?

5.9.2. Estudios de impacto ambiental, social y cultural

Para poder realizar un anélisis adecuado sobre los efectos de las interven-
ciones del hombre en los ecosistemas, el legislador argentino ha optado
por la realizacion previa y obligatoria de evaluaciones de impacto ambien-

(60) Cam. Cont. Abm. CHaco, “"Consejo Quompi - Lgataxac Nam Quompi ¢/ Provincia del
Chaco s/ Accién de amparo”, fallo cit., consid. lll.

(61) STJ Rio Necro, “CODECI de la Provincia de Rio Negro s/ Acciéon de amparo”, fallo cit.,
voto del Dr. Victor Hugo Sodero Nievas, Apartado “Medio ambiente y desarrollo sustentable”,
parr. 29.
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tal. Por evaluacion de impacto ambiental —en adelante, EIA— se entien-
de la investigaciéon que determina el efecto que produce la introduccién
de una actividad humana en un ecosistema determinado. La EIA debera

1

tener siempre como parametro lo establecido constitucionalmente: “... la

"

utilizacién racional de los recursos naturales ...", con el objetivo de pre-
servar “... el patrimonio natural y cultural y (de) la diversidad bioldgica ..."

(art. 43).62

El art. 11 de la Ley General del Ambiente establece que “... toda obra o
actividad que, en el territorio de la Nacidn, sea susceptible de degradar
el ambiente, alguno de sus componentes, o afectar la calidad de vida de
la poblacién, en forma significativa, estard sujeta a un procedimiento de
evaluacién de impacto ambiental, previo a su ejecucién...” (art. 11).4% No
obstante, la evaluacién de impacto ambiental no debe medir Unicamente
el impacto que la obra o actividad puede llegar a producir en el ambiente,
sino ademas considerar los efectos que puede producir en la poblacién,
teniendo en cuenta el principio de equidad intergeneracional y el man-
dato constitucional de preservar el patrimonio cultural. En este orden de
ideas, la Corte de Salta en el caso "Comunidad Eben Ezer” puntualizé:

“... En cuanto a la evaluacion del impacto ambiental, social
y cultural presentado (...) cabe tener presente que la susten-
tabilidad —lazo entre el medio ambiente y el desarrollo a
fin de buscar un nuevo modo de desarrollo basadndose en
una sana utilizacion de los recursos para la satisfaccién de
las necesidades actuales y futuras de la sociedad— también
es requerida en las areas sociales y culturales y no solo en lo
ecoldgico y econémico (...)

En el especial caso de las comunidades (...) las propuestas de
desarrollo que se realicen respecto de lugares ocupados por
indigenas deberén ahora tener en cuenta, necesariamente, a
estas comunidades y evitar, por sobre todas las cosas, la de-
gradaciéon del ambiente en el cual estos grupos se encuentran
asentados. El Estado, pues, ademés de tener que otorgarles la
debida participacion, también tendré que adoptar las medidas

(62) Véase art. 43 CN.

(63) Véase Ley General del Ambiente 25.675, art. 11.
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necesarias en este aspecto para lograr que las actividades pro-
ductivas causen el menor impacto posible...” .

Por ultimo, el tribunal del caso “Asociacién Comunitaria Nueva Pompe-
ya..." hizo referencia al deber de dar participacion directa a las comuni-
dades locales y afectadas por cualquier emprendimiento, sefialando que
son ellas las que mejor pueden conocer los potenciales impactos de una
actividad en su territorio.

5.9.3. Proteccidn judicial: viabilidad de la accion

de amparo e improcedencia de las acciones de desalojo

En relacién con la importancia de asegurar la proteccion judicial, resulta
de especial trascendencia la decisién de la CSIN en el caso “Comu-
nidad Eben Ezer...”. En una de las pocas decisiones en la que inclu-
yo algunos estédndares internacionales sobre derechos territoriales, el
Méximo Tribunal se ocupd de resaltar la diferencia entre los bienes de
caracter econdémico y los bienes culturales de los pueblos indigenas y la
relevancia de asegurar la proteccién judicial respecto de dichos bienes.
En tal sentido destacé:

"... La relevancia y la delicadeza de los aludidos bienes [cultura-
les] deben guiar a los magistrados no solo en el esclarecimiento
y decision de los puntos de derecho sustancial, sino también,
por cierto, de los vinculados con la ‘proteccién judicial’ pre-
vista en la CADH (art. 25), que exhibe jerarquia constitucional,
maxime cuando los denominados recursos de amparo, espe-
cialmente en el terreno sub examine, no deben resultar ‘ilu-
sorios o inefectivos’ (Corte IDH, Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia del 31/08/2001, Serie C
N° 79, parr. 134, sus citas y otros). El Convenio 169 de la OIT so-
bre pueblos indigenas y tribales, de jerarquia supralegal, en su
art. 14.3 dispone, precisamente, que ‘[d]eberan instituirse pro-
cedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacio-

(64) STJ SaLta, “Comunidad Eben Ezer vs. Everest SA; Secretaria de Medio Ambiente de la
Provincia de Salta - amparo - recurso de apelacion”, fallo cit., consid. 7.

(65) CAm. ConT. Apm. CHaco, “Asoc. Comunitaria de Nueva Pompeya y otros ¢/ Provincia del
Chaco y otros”, fallo cit., Resulta VI.
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nal para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas
por los pueblos interesados’ (asimismo, “Caso de la Comunidad
Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas”, fallo cit., parr. 95)...".©9

Por su parte, algunos jueces se expresaron sobre la idoneidad de las vias
judiciales elegidas para dilucidar los derechos indigenas. En relacién con
la "viabilidad de la accidon de amparo” para proteger los derechos indige-
nas hubo varias manifestaciones. En el caso “Andrada de Quispe, Rosalia
Ladiez y Otros..” se puntualizd que “... el amparo es la via idénea para

"

hacer valer los derechos de las comunidades aborigenes...”.®” En el caso
"Paisman, Rubén Alejandro...” se considerd procedente el amparo para
defender el derecho a la posesién comunitaria de las tierras tradiciona-
les.®® En el caso “Comunidad El Traslado Cacique Roberto Sanchez y Co-
munidades de Zopota y El Escrito...”, la Cdmara Federal de Salta también

se pronuncié sobre la validez de la accién de amparo para proteger el

"

derecho a la posesion y propiedad comunitaria de las tierras tradicionales,
en particular, en su aspecto de delimitaciéon y demarcacién de las tierras
tradicionales indigenas.®

En este mismo caso se enfatizd la operatividad de las garantias previstas
en la Constituciéon y se destacd que, en caso de duda, debe prevalecer el
principio a favor de la accién:

“... Debe tenerse presente como pauta interpretativa bésica que
la operatividad de los derechos y garantias constitucionales supo-
ne como presupuesto la oportunidad de acceder sin restricciones
ni formalismos irritantes a la Justicia entendida como un servicio
puesto por el constituyente a favor de la comunidad today el deber

(66) CSIN, "Comunidad Indigena Eben Ezer ¢/ Provincia de Salta - Ministerio de Empleoy la
Produccién s/ amparo”, sentencia del 30/09/2008, consid. 3.

(67) Trie. ConT. Abm. Jusuy, “Andrada de Quispe Rosalia Ladiez y Otros ¢/ Estado Prov.”, fallo
cit., voto del Dr. Benjamin Villafane, parr. 17.

(68) Juza. pE 12 INsT. N° 1 DE INSTRUCCION DE Pico TRUNCADO, “Paisman, Rubén Alejandro ¢/ Con-
sejo Agrario Provincial s/ Accién de amparo”, fallo cit.

(69) Juza. Fep. OrAN, “Comunidad El Traslado Cacique Roberto Sédnchez y Comunidades
de Zopota y El Escrito Cacique Bautista Frias ¢/ Estado Nacional s/ amparo”, sentencia del

23/02/2011.
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del Juez de privilegiar el principio constitucional del favor actionis
o pro actionis como aseguramiento del Estado de Derecho...”."0

En la doctrina argentina, Quiroga Lavié se pronuncié a favor de la accion
de amparo para hacer efectivos los derechos territoriales indigenas.”"

Por su lado, en el caso de la Comunidad Millapi se hizo referencia a la
"“inidoneidad de la accidn de desalojo” en los supuestos en que existe una
controversia acerca del dominio de un inmueble y que cuando estéan en
juego normas de orden publico de proteccién de las comunidades indige-
nas, los jueces deben realizar un escrutinio alin més riguroso y estricto de
la situacidn. Asi, se manifestd:

"... La accién de desalojo no constituye la via idénea para dilu-
cidar la cuestién referida al ius possidendi'y al ius possessionis
(...) El proceso de desalojo no resulta la via procesal idonea
para debatir y dilucidar cuestiones relativas al mejor derecho a
la posesidn, la posesidon misma o la disputa acerca de cuél de
los contendientes tiene mejor derecho para acceder al domi-
nio en funcién de sus antecedentes, pues tales son cuestiones
propias de las acciones posesorias, petitorias o contractuales
(CNApel. en lo Civil, Sala |, del 21/04/2005, ‘Lépez, Antonio ¢/
Ocupantes inmueble calle ... PA 'y otros’, DJ 03/08/2005, 1002;
STJRN., Se. N° 58/2006, ‘Anahual’); ..."."2

5.9.4. Obligacién de restitucion de tierras indigenas

En relacién con la obligacidn estatal de restituir las tierras indigenas exis-
ten algunos antecedentes jurisprudenciales que tratan sobre las respues-
tas inadecuadas del Poder Judicial frente a casos de integrantes de las
comunidades indigenas que son procesados penalmente por el delito de
usurpacion, porque realizan sus practicas ancestrales de uso en tierras que
no estan inscriptas como propias o cuando intentan recuperar tierras que

(70) Fallo cit.
(71) QuiroGa Lavig, H., op. cit., p. 413.

(72) STJ Rio NeGro, "Ogilvie, John G. y otra ¢/Galvén, Santiago y/u Ocupantes s/ Desalojo
s/ Casacion”, sentencia del 07/07/2007, voto del Dr. Luis Lutz, parr. 35.
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"

les pertenecieron. Uno de los fallos expresa “... resulta atipico usurpar lo
gue uno tiene como propio o que le pertenece, seria como hurtar lo que a
uno entiende le pertenece o que no es ajeno. Usurpar es ocupar en todo
0 en parte una cosa que se sabe ajena que esta en poder de otro, es como

decir que se hurta una cosa total o parcialmente ajena...”."?

"

También se senald que ‘como la forma imprudente o negligente
no esta prevista para la usurpacién, al existir un error de tipo excusable
—que excluye el dolo, dejando subsistente la culpa—, por falta del aspecto
subjetivo, la conducta del encausado es atipica’ (CNCC, Sala IV, 27/09/1990,
“B., D. H.”, c. 38.292.) ..."."% Asimismo, se indicd ... no invocdndose el uso
de violencia contra las personas o las amenazas contra las mismas, no pue-
de verse configurado el delito de turbacion de la posesién, que ademas

exige la intencién de poseer (...) (CNCorr,, Sala IV, 5-8-82, 'S., L. A., JA) ...".7"%

6 | Conclusiones

El sistema juridico argentino no ha sido ajeno a los importantes cambios
producidos a nivel global en la relacién de los Estados con los pueblos
indigenas. Al igual que muchas otras constituciones de América Latina,
ha incorporado, en la dltima Reforma Constitucional de 1994, derechos
especificos de los pueblos indigenas. De esta forma, se inscribe bajo el
paradigma de proteccién de la diversidad cultural, abandonando el viejo
modelo asimilacionista e integracionista instalado desde la Constitucion
de 1853, y deja atras “... un largo periodo de ‘ceguera’ o ‘daltonismo’ don-
de se ‘veia’ un solo mundo (el de los blancos europeos) ..." .74

Los juristas argentinos han dado distintas razones para afirmar la necesi-
dad de avanzar con una vision pluralista de los derechos y la cultura. En
una primera dimensién, el reconocimiento de derechos especificos de los

(73) Juzg. Correccional de la IV Circunscripcién Judicial Junin de los Andes, “Antiman, Victor
Horacio y Linares, José Cristobal s/ usurpacion”, fallo cit., consid. 2.

(74) Juzg. de Instruccion en lo Criminal y Correccional N° 2 San Carlos de Bariloche, “Figueirido,
Bérbara s/ dcia. Usurpacion”, fallo cit., consid. Il.

(75) Ibid.

(76) QuIROGA Lavig, H. y oTROS, op. cit., p. 324.
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pueblos indigenas tiene un caracter simbdlico-reparatorio.”” Este reco-
nocimiento también esta vinculado con una reformulacién de la idea de
igualdad y no discriminacién que incluso trasciende la teoria de la protec-
cién especifica de los grupos en situacion de vulnerabilidad social (que
implica adoptar medidas especificas y adicionales respecto de grupos
desaventajados para lograr la igualdad material de oportunidades)”® para
"... alcanzar laigualdad real por el reconocimiento de la diferencia de cada
etnia con sus datos culturales y materiales...”."?

Los derechos de los pueblos indigenas estan hoy regulados con méaxima je-
rarquia en Argentina, a través de la consagracion especifica que en la mate-
ria efectta el art. 75 inc. 17 y por el otorgamiento de jerarquia constitucional
a un conjunto de tratados de derechos humanos que realiza el art. 75 inc. 22.

Desde el punto de vista de la interpretacion normativa, el juzgador y los
operadores juridicos, en general, deben realizar una interpretacion armo-
nica entre las normas de la misma jerarquia de manera de lograr salva-
guardar la unidad del orden juridico.® En esta tarea, es fundamental tener
presente la especial naturaleza de los tratados de derechos humanos y sus
principios de interpretacion, entre los que se destacan los principios gene-
rales del pacta sunt servanday buena fe, el principio pro homine, el sentido
dinédmico y evolutivo del derecho internacional de los derechos humanos y
la regla de adecuacién de la legislacion interna a la internacional.

Junto con ello, en nuestro pais, la Corte Suprema ha desarrollado una con-
teste jurisprudencia relacionada no solo con el deber de cumplir las obli-
gaciones emanadas de los tratados de derechos humanos sino, ademas,
referida al deber de tener en cuenta la interpretacién que los érganos de
control y aplicaciéon efectiian de sus disposiciones.®”

(77) Véase en este sentido los trabajos citados de Bidart Campos, Quiroga Lavié y Maria
Angélica Gelli.

(78) Para estudiar detenidamente distintas posiciones tedricas al respecto se recomienda ver
GARGARELLA, R., Derecho y grupos desaventajados, Barcelona, Gedisa, 1999.

(79) QuiroGA Lavig, H. y oTrROS, op. cit., p. 324.
(80) Véase al respecto la obra de BiparT Campos, op. cit., p. 319.

(81) Véase en este sentido el leading case: CSIN, "Giroldi, Horacio David y otro s/ Recurso
de casacion”, sentencia del 07/04/1995, consid. 11. Al respecto, tanto la Corte IDH como la
CSJN han sefalado que los érganos del Poder Judicial deben ejercer no solo el control de
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Desde esta 6ptica, la interpretacion de los derechos territoriales previstos
en el art. 75, inc. 17 debera conformarse y adecuarse siempre a los estén-
dares internacionales de los derechos humanos en la materia. Una solu-
cion diferente podria dar lugar a la responsabilidad internacional del Es-
tado argentino y, lo que es més grave, pondria en riesgo los més valiosos
consensos internacionales alcanzados para proteger a la persona humana.

Sin perjuicio de ello, a la luz de la normativa internacional especifica en
materia indigena y del art. 75, inc. 17, teniendo en cuenta la interpreta-
cién que viene haciendo de esta disposicion constitucional la doctrina, la
jurisprudencia y la convencién constituyente que le dio origen, surge con
claridad que en el ordenamiento juridico argentino:

1. Se incorporé el paradigma de proteccion de la diversidad cultural como un
hecho irreversible, reconociendo y respetando la identidad de los pueblos in-
digenas. Esto implica respetar sus costumbres, tradiciones, cosmovision, su de-
recho consuetudinario, su derecho a autodeterminarse y a decidir sus propias
prioridades de desarrollo. Se trata, ademaés, de un reconocimiento instrumen-
tal que debe guiar la interpretacion de todos los derechos indigenas.

2. Sereconoce la preexistencia de las comunidades y pueblos indigenas a la crea-
cién del propio Estado argentino. Es decir, se admite que los pueblos y comu-
nidades indigenas ya estaban en estas tierras, lo que implica que su herencia
étnica y cultural ya no puede desconocerse y, a partir de tal reconocimiento, se
les aseguran una serie de derechos relacionados con su ser y su cultura.

3. Los derechos indigenas son operativos y los poderes publicos deben realizar
esfuerzos para asegurar el contenido minimo esencial de estos derechos a
todas las comunidades indigenas y promover sus derechos mediante leyes,
politicas y medidas de accién en general. El hecho de que se trate de de-
rechos con insuficiente desarrollo interpretativo no puede funcionar como
obstéculo para incumplirlos. Por su lado, la falta de recursos provenientes de
la Nacién no es un argumento vélido para que una provincia incumpla sus
obligaciones internacionales.

4. Se reconoce a los pueblos y comunidades indigenas como nuevos sujetos co-
lectivos, mas alla de los derechos individuales que le correspondan a cada uno
de sus integrantes. Estos sujetos son unidades sociopoliticas con una identidad

constitucionalidad, sino también de convencionalidad. Es decir, deben verificar que los actos
y la normativa del derecho interno se adecuen a las disposiciones de los tratados de derechos
humanos. En esa labor, “el Poder Judicial debe tener en cuenta no solo el tratado, sino tam-
bién la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana” (ver Corte IDH, “Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, sentencia del 26/09/2006, Serie C, N° 154. Véase también la doctrina de Fallos: 330:3248
y 333:1657).
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especial y caracteristicas singulares que los diferencian de cualquier otra forma
asociativa reconocida por el ordenamiento juridico. El reconocimiento de la
preexistencia implica que, desde la Reforma de 1994, las comunidades indige-
nas tienen una realidad juridica previa a su inscripcién en registros estatales y
que el Estado no les “otorga” la personalidad juridica, sino que solo constata
su preexistencia y la declara mediante un acto administrativo.

Ademés, al efectuar el reconocimiento como sujeto, el Estado no puede im-
poner requisitos y obstaculos ajenos a su cultura, sino que debe respetar sus
autoridades tradicionales, mecanismos de toma de decisiones, formas de or-
ganizacion interna y derecho consuetudinario en general, con el fin de cumplir
el mandato de respetar la identidad cultural. La conciencia de la identidad
como indigena y el autoreconocimiento es el criterio legal para el reconoci-
miento del grupo como comunidad indigena y lo que fundamenta el pedido
una personeria juridica como tal.

En relacidn con el derecho a la tierra y al territorio, el derecho argentino consa-
gra el deber de las autoridades de:

a) Formalizar legalmente las tierras y territorios indigenas a través de una fi-
gura inédita para el derecho argentino como lo es la propiedad de caracter
comunitario (art. 75, inc. 17 CN, art. 14.1 Convenio 169, art. 26.3 DNUDPI).
Se trata de una forma legal que viene a reconocer un modo de relacionarse
con la tierra que existia en los hechos antes de la formacion del Estado
argentino, que fue liquidada con su creacidn, y que subsistié en Argentina
pero, en muchos casos, sin proteccién legal y que en nada se relaciona
con la propiedad individual proveniente de la tradicion romanista que se
encuentra emplazada en el Cédigo Civil.

b) Definir qué tierras deben ser formalizadas mediante la propiedad comuni-
taria.

e Aguellas que las comunidades vienen ocupando de manera tradicional.
Esta nocién de tradicionalidad introducida por el texto constitucional
(art. 75 inc. 17), el Convenio 169 (art. 14.1.d) y la DNUDPI (art. 25) se
refiere esencialmente al modo especial de las comunidades indigenas
de relacionarse con la tierra. Tal modo incluye la nocién de territorio
(art. 13.2 del Convenio 169 de la OIT) que engloba no solamente formas
particulares de manejo y vinculo con los recursos naturales como el uso
de espacios adicionales a los del asentamiento o practicas ndmadas
o semindémades, sino que también expresa un vinculo espiritual, reli-
gioso, simbdlico y cultural que ahora debe ser protegido. Cuando la
Constitucién Nacional elige referirse a la tradicionalidad antes que a
la ancestralidad, toma en cuenta los desplazamientos y movilizaciones
histéricas y los cambios culturales producidos a lo largo del tiempo en
‘sentido dindmico histérico actual'.
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e Otras tierras adicionales para asegurar el desarrollo adecuado de las
comunidades. El objetivo de esta entrega esté vinculado con la necesi-
dad de asegurar que los pueblos y comunidades puedan manejar una
cantidad suficiente de tierras que les asegure su supervivencia como
pueblo organizado y el desarrollo de su identidad con dignidad. De
esta manera, queda consagrado también el derecho de las comunida-
des indigenas de recuperar tierras.

c) Garantias o protecciones del derecho a la tierra y al territorio. La legislacién
argentina ha asumido el deber de proteger las tierras y territorios indigenas
que deben servir de sustento para los pueblos y comunidades y también
como espacio para preservar su identidad étnica.

e Prohibicién de traslados o derecho de arraigo. El derecho de arraigo®
a ese espacio significa que el Estado no puede trasladar a las comunida-
des indigenas de sus territorios (art. 10 de la DNUDPI) y la consecuente
obligacién de otorgar una indemnizacién cuando el traslado se produce
por razones de fuerza mayor y con consentimiento de la comunidad.

e Restricciones a la propiedad. Dichas restricciones limitan las facultades
de disposicién de las tierras sobre la base de que se trata de prote-
ger y conservar un bien cultural que debe existir para las generaciones
venideras. Asi, la CN reputa que la propiedad comunitaria no puede
enajenarse, transmitirse ni es susceptible de gravdmenes o embargos.
Algunos autores indican que, de este modo, la norma fundamental
coloca a la propiedad comunitaria indigena fuera del comercio vy, por
esa razon, jamas podria ser objeto de expropiacién o adquirirse por
prescripcion adquisitiva. Como se trata de una restriccion prevista en
normas de méaxima jerarquia cualquier acto que la contradiga resultaria
de carécter nulo.

e Proteccién de la posesion comunitaria. El Estado debe adoptar medi-
das concretas para proteger la posesion comunitaria indigena de in-
trusiones o afectaciones por parte de terceros de manera que puedan
reproducir plenamente su forma de relacionarse con el territorio. Esta
forma de posesion tampoco tiene relacién con la posesién prevista en el
Cdédigo Civil, por lo que no se puede exigir el cumplimiento de los ac-
tos posesorios previstos en esta norma. Por el contrario, por el mandato
constitucional, toda ocupacién tradicional desplegada por una comuni-
dad indigena constituye posesidon comunitaria sin que pueda pretenderse
ningun otro recaudo adicional.

e Garantia de consulta y participacién. El derecho argentino también con-
sagra expresamente el derecho de las comunidades indigenas a ser con-

(82) En alusion a la terminologia utilizada por QuiroGa Lavig, H. y oTrOS, op. cit., p. 338.
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sultadas cuando el Estado vaya a adoptar cualquier medida que pueda
impactar en la forma de vida de los pueblos indigenas. Se trata de un
derecho en si mismo, pero también funciona como garantia instrumental
para proteger la tierra y el territorio de las comunidades y los pueblos.
Promueve un dambito de interaccion con el Estado y los pueblos y comu-
nidades indigenas para resolver de manera consensuada cémo manejar
y prevenir eventuales dafios culturales. Ademas, la Constitucién Nacio-
nal se refiere de modo expreso al deber estatal de asegurar la participa-
cién en la gestién de los recursos naturales. Esta participacion ha sido
definida como un “derecho-deber” de las comunidades indigenas por
el Maximo Tribunal de la Provincia de Salta.®

e Garantias de estudios de impacto ambiental, participacién en los be-
neficios y proteccién judicial mediante procedimientos adecuados para
asegurar el derecho a la tierra y al territorio, entre los que se encuentra
la prevision de un mecanismo legal para restituir tierras indigenas. En el
ordenamiento argentino estas garantias provienen fundamentalmente
de los instrumentos internacionales en materia de derecho indigena y
de la interpretacion de los tratados generales por parte de los érganos
de derechos humanos, como por ejemplo, de los arts. 8°, 21y 25 CADH.

Finalmente, en relacidn con la jurisprudencia relevada, se puede visualizar
que, desde el afio 2000, comienzan a proliferar juicios de distinta natura-
leza en los que se discute y aplican los derechos humanos de los pueblos
indigenas. La falta de definicién de un procedimiento legal adecuado de
delimitacién vy titulacién, sumado a la ausencia de claridad sobre cuéles
serfan las acciones y recursos legales apropiados para proteger los dere-
chos territoriales indigenas —en particular, la posesion y la propiedad—,
ha dado lugar a la utilizacion de diferentes estrategias legales, que han
tenido resultado diverso. Se han impulsado demandas por prescripcién ad-
quisitiva® para hacer efectiva la propiedad comunitaria en las que algunos
jueces, pese a fallar a favor de las comunidades indigenas, han resaltado
su ineficacia e inconveniencia para asegurar la propiedad comunitaria in-
digena pues, como tiene una naturaleza distinta a la propiedad privada,
requiere de otro tipo de requisitos y pruebas. Por ejemplo, la posesion

(83) STJ SaLta, “Comunidad Eben Ezer vs. Everest SA; Secretaria de Medio Ambiente de la
Provincia de Salta - amparo - recurso de apelacion”, fallo cit.

(84) Véase STJ Jusuy, “Comunidad Aborigen Laguna de Tesorero - Pueblo Ocloya ¢/ Cosenti-
ni, César Eduardo”, fallo cit.; Juzg. de 1° Instancia en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria
de la V Circunscripciéon Judicial Chos Malal, “Comunidad mapuche Huayquillan ¢/ Brescia,
Celso Armando y otro s/ prescripcion adquisitiva”, fallo cit.; CCiv. Y Com. Juduy, Sala |, “Comu-
nidad Aborigen de Quera y Agua Caliente -Pueblo Cochinoca vs. Provincia de Jujuy”, fallo cit.
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"pUblica, pacifica y continua” que muchas veces no puede ser acreditada
por las comunidades indigenas a raiz de las interrupciones que sufren por
desplazamientos en sus territorios o directamente porque los actos en que
se manifiesta la posesion no son de aquellos tradicionalmente abarcados
por el derecho civil.

También se han admitido acciones legales de amparo para proteger la
propiedad comunitaria indigena, a través de las cuales se ha llegado a or-
denar la restitucién de tierras indigenas.® Sin embargo, en varios casos, la
accion legal de amparo ha sido denegada para hacer efectivo el derecho
a la propiedad comunitaria,® aunque admitida para proteger la posesién
y establecer el deber estatal de delimitar las tierras indigenas.®”

Asimismo, en el caso del “Lof Casiano...”, se ha intentado que se reconoz-
ca la propiedad comunitaria en el marco de un desalojo o de una accién
de inconstitucionalidad, tal como sucedié en el caso de "Lof Leufuche...”,
pero tales peticiones fueron denegadas.

Esta falta de definicion sobre las vias legales adecuadas para proteger la
propiedad comunitaria tiene un grave impacto en el acceso a la protec-
cién judicial del derecho a la tierra y al territorio, por lo que requiere ser ur-
gentemente revertida teniendo en cuenta la especificidad de la propiedad
comunitaria indigena, en el sentido de que no se trata de un derecho de
naturaleza econémica o pecuniaria sino que, con ella, se protege la vida
cultural de los pueblos y comunidades.

Paralelamente a esta desproteccién legal y judicial, el anélisis de la ju-
risprudencia evidencia el hostigamiento de la vida cultural indigena a

(85) Véase TriB. ConT. Abm. Juluy, “Andrada de Quispe Rosalia Ladiez y Otros ¢/ Estado
Prov.”, fallo cit.; JuzG. pe 12 INsT. N° 1 DE INSTRUCCION DE Pico TRUNCADO, “Paisman, Rubén Alejan-
dro ¢/ Consejo Agrario Provincial s/ Accion de amparo”, fallo cit.; STJ Rio NeGro, “CODECI
de la Provincia de Rio Negro s/ Accién de amparo”, fallo cit.

(86) Véase CAm. CoNT. AbDM. SAN MIGUEL DE TucumAN, “Comunidad Indigena de Quilmes vs.
Superior Gobierno de la Provincia de Tucuman s/ Amparo”, sentencia del 21/11/2002;
Juzg. Fep. OrAN, “Comunidad El Traslado Cacique Roberto Sdnchez y Comunidades de
Zopota y El Escrito Cacique Bautista Frias ¢/ Estado Nacional s/ amparo”, fallo cit.; STJ
SaLTA, "Taritolay, Elvira; Zambrano Delia y otros vs. Provincia de Salta - amparo - recurso de
apelacion”, sentencia del 27/11/2009.

(87) Véase Juza. Fep. OrAN, “"Comunidad El Traslado Cacique Roberto Sanchez y Comunida-
des de Zopota y El Escrito Cacique Bautista Frias ¢/ Estado Nacional s/ amparo”, fallo cit.
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través de la promocion de juicios de desalojo o investigaciones penales
en las que se persigue a miembros de las comunidades como usurpadores
de sus propias tierras. Si bien los juicios por usurpaciéon suelen ser recha-
zados, en la mayoria de los casos con invocacién de normas especificas
de derechos indigenas, la proliferacion de este tipo de juicios evidencia
los niveles de criminalizacion en las estrategias de defensa por el territorio
librada por las comunidades. Una interpretacién similar puede realizarse
en relacidén a las sentencias relevadas que deciden juicios de desalojo,
aunque cabe destacar que varios 6rganos de derechos humanos de la
ONU vienen sefialando su preocupacién por el incremento de los desalo-
jos ejecutados de hecho, o con orden judicial, contra las comunidades.

Finalmente, se han registrado avances relativos a la proteccién del dere-
cho de consulta y participacién indigena en los que se han admitido accio-
nes legales de amparo y también discusiones vinculadas con el derecho a
la personeria juridica en el marco de acciones de prescripcion adquisitiva
o de amparo.

En definitiva, a veinte afios de la Reforma Constitucional de 1994, todavia
queda un largo camino por recorrer para que las comunidades y pueblos
indigenas argentinos puedan disfrutar, en la practica, de sus derechos te-
rritoriales. Sin embargo, algunos operadores judiciales han demostrado
una gran flexibilidad para interpretar el derecho, para aplicar el derecho
internacional de los derechos humanos y para suplir los vacios legales
existentes en esta materia.



La libertad de expresion
en la Argentina

Apuntes sobre la audiencia
tematica convocada por la CIDH

por SECRETARIA DE DERECHOS HUMANOS DE LA NACION(

El dia 1 de noviembre de 2013 se llevd a cabo ante la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH o la Comisidn) una audiencia temética
de caracter general respecto de la situacion de la libertad de expresion en
la Argentina solicitada por un grupo de periodistas de este pais. Esta fue
convocada en los términos del art. 66.1 del Reglamento de la CIDH.

La solicitud de audiencia fue firmada por los periodistas Magdalena Ruiz
Guifazl, Joaquin Morales Sold, Nelson Castro, José Eliaschev, Luis Majul,
Alfredo Lewkowicz y Mariano Obarrio. Los firmantes se presentaron ante la
Comisidon como “periodistas independientes” que ejercen su profesién “en
diversos medios periodisticos, tanto gréficos, como radiales o televisivos”.

1 | Algunas consideraciones previas

Mas alla del caracter de la presentacién de los periodistas y de su indis-
cutible trayectoria; puede advertirse que, gran parte de su presentacién
—es decir, lo que podria ser considerado como el nicleo de hechos mas
relevante a su entender—, se centra en los perjuicios que los criterios de
reparto de publicidad oficial causa en las empresas periodisticas en la que

(1) Documento elaborado por la Coordinacion de Asuntos Juridicos Internacionales de la
Direccion Nacional de Asuntos Juridicos en Materia de Derechos Humanos de la Secretaria
de Derechos Humanos de la Nacién.
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ellos trabajan y el descrédito que sufren dichas empresas a raiz de postu-
ras o declaraciones oficiales. Asi, de la lectura de la presentacion, resulta
dificil discernir si los firmantes se presentan estrictamente en su propio
nombre o bien resultan portavoces de las empresas periodisticas para las
que, en definitiva, trabajan.

La importancia de ello radica en la evidente falta de legitimacion de las
personas juridicas para presentarse ante los érganos internacionales de
proteccion de derechos humanos; lo que deberia alertarnos acerca de
la posible utilizacién del sistema interamericano de manera que podrian
desvirtuarse los fines para lo que éste fuera concebido.?

En ese sentido, cabe recordar el caracter eminentemente subsidiario que
poseen los mecanismos internacionales de proteccién de Derechos Hu-
manos. En efecto, es bien sabido que la proteccién internacional que otor-
gan los 6rganos de supervision de la Convencién Americana es de carac-
ter esencialmente subsidiario y que, el Preambulo de dicha Convencién,
es claro a ese respecto cuando se refiere al cardcter de mecanismo de re-
fuerzo o complementario, que tiene la protecciodn prevista por el derecho
interno de los estados americanos.®

Si bien se entiende que el principio de subsidiariedad no resulta aplicable
como fundamento de rechazo de este tipo de audiencias de situacion,
cabe resaltar que el Estado Argentino cuenta con mecanismos institucio-
nales efectivos y disponibles a los fines de dar respuesta a reclamos como
los expuestos en la presentacién de los periodistas.

Para ilustrar esta afirmacion, pueden citarse algunos fallos judiciales de
tribunales internos en los que se ha dado respuesta a diversos recla-
mos. Entre ellos, podemos destacar aquellos relacionados con recla-

(2) En efecto, en el caso Ivcher Bronstein vs. Perd, el peticionario, ciudadano peruano por
naturalizacién y accionista mayoritario del Canal 2 de la television peruana, denunciaba el
despojo arbitrario de su nacionalidad con el objeto de desplazarlo del control editorial de
dicho canal y de coartar su libertad de expresion. En dicha denuncia el peticionario habia
presentado su denuncia ante la CIDH a titulo personal, como accionista de dicha emisora.
Véase CorTe IDH, “Caso lvcher Bronstein vs. Per(”, Reparaciones y Costas, sentencia del
06/02/2001, entre otros.

(3) CIDH, Informe N° 11.673, Informe N° 39/96, Santiago Marzioni, Argentina, 15/10/96, parr.
48. Véase también: CIDH, Informe 46/96, Caso 11.206, “Juan Milla Bermidez”, Honduras,
17/10/96, pérrs. 31y 32, entre otros.
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mos contra sentencias que imponian la obligacién de resarcir el dafio
moral sufrido por un particular como consecuencia de la publicacién de
una nota periodistica, ya fuera por aspectos relacionados con cuestio-
nes indole publico,® por aplicacién de la doctrina de la real malicia,®
o bien por la disconformidad con los criterios de distribucién de publi-
cidad oficial.®

Lo expuesto da cuenta de una actividad institucional al interior del Estado
Argentino que resulta adecuada a los fines de analizar y dar respuestas
a los reclamos de los y las periodistas; asi como también de los medios
de comunicacién que puedan sentir afectados alguno de sus derechos.
Dichos mecanismos no han dado muestras de ineficacia o indisponibili-
dad toda vez que, inclusive, la propia Ley de Servicios de Comunicacion
Audiovisual ha visto suspendidas algunas de sus previsiones durante cua-
tro afios a causa de la vigencia de medidas cautelares ordenadas por el
Poder Judicial.

Otro aspecto a tener en consideracién se relaciona con la magnitud de la
situacion descripta por los firmantes. Asi, al analizar los comunicados de
prensa de la propia Comision podemos advertir el especial interés que la
situacién de los y las periodistas en las Américas y la defensa de la libertad
de expresion concitan en ella.

En este sentido, debe sefalarse que durante el afio 2013 se emitieron tre-
ce comunicados de prensa relacionados con la situacién de la libertad de
expresion y/o de periodistas. Dicha labor se ha centrado en la situacién
imperante y/o hechos acaecidos en Brasil —cinco comunicados—, Méxi-
co —dos comunicados—, Colombia, Ecuador, Estados Unidos y Honduras
—un comunicado por pais—.

(4) CSIN, "Patitd José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros”, 24/06/2008.

(5) CSJN, "Di Salvo Miguel Angel ¢/ Diario La Mafana s/ dafios y perjuicios”, 19/05/2010
y “Canavesi, Eduardo Joaquin y otra ¢/ Diario El Dia Soc. Impr. Platense SACI s/ dafos y
perjuicios”, 08/06/2010.

(6) CSJN, "Editorial Rio Negro S.A. ¢/ Neuquén, Provincia de”, 05/09/2007; "Radiodifusora
Pampeana S.A. ¢/ La Pampa, Provincia de s/ accién declarativa de inconstitucionalidad”,
22/12/2008; "Editorial Perfil S.A. y otro ¢/ E.N. — Jefatura de Gabinete de Ministros —
SMC s/ amparo ley 19.986", 02/03/2011 y “Arte Radiotelevision Argentino S.A. ¢/ Estado
Nacional JGM - SMC s/ amparo ley 16.986", 11/02/2014.
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Si bien esta breve resena se reduce al ano 2013, resulta adecuada a los
fines de observar la situacion en la que se encuentran los trabajadores de
prensa en diversos paises y, al mismo tiempo, la profunda distancia entre
esas situaciones y los hechos presentados por la Relatoria en sus informes
anuales relacionados con nuestro pais.

Es mas, sélo un hecho ocurrido en la Argentina en los Ultimos afos ha jus-
tificado la emisién de un comunicado de prensa por parte de la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion (la Relatoria o la Relatoria LDE).

En efecto, con motivo del lamentable suceso en el que fuera asesinado el
periodista del periddico Mundo Villa, Adams Ledesma Valenzuela, ocurrido
el 4 de septiembre de 2010, la Relatoria manifestd su preocupacién por ese
hecho solicitando “a las autoridades una investigacion oportuna y efectiva
que revele las causas del crimen e identifique y sancione a los autores mate-
riales e intelectuales”.” Asimismo, cabe sefialar que, de la investigacién de
esos hechos, resultd, en primera instancia la condena a 18 afos de prision
de Cristian David Espinola Cristaldo por el asesinato de Ledesma Valenzue-
la. Dicha circunstancia merecio la expresion de satisfaccion de la Relatoria.®

Por otra parte, a fin de encontrar algdn otro pronunciamiento similar por
parte de la Relatoria respecto de la Argentina, debemos remontarnos al
ano 2000.7

2 | El desarrollo de la audiencia.
Los argumentos de los peticionarios

Del escrito de solicitud se advierte que el reclamo de los periodistas se
centra en dos aspectos:

1. La supuesta discriminacién respecto del manejo de la pauta oficial, por me-
dio de la que se presionaria a los distintos medios “mas alla de lo tolerable
en los limites de un Estado de derecho democratico”. Asimismo, se denuncié

(7) Comunicado de prensa R 92/10.
(8) CIDH, Informe anual de la Relatoria para la Libertad de Expresién, 2012, parr. 29.

(9) Comunicado de prensa N° 30/00 y N © 35/00, respectivamente.
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la existencia de una préactica gubernamental directa sobre diversas empresas

—supermercados y cadenas de electrodomésticos— a fin de que éstas se abs-
tuvieran de pautar publicidad en determinados medios de comunicacion.

2. Los supuestos ataques contra periodistas han afectado gravemente su imagen
y prestigio; y se tradujeron en diversas presiones e intimidaciones.

En efecto, durante la audiencia, los peticionarios relataron algunos hechos
que calificaron como persecutorios. Tal es el caso de manifestaciones de
particulares realizadas en la via publica para manifestar el rechazo a sus
personas y actuaciones profesionales.®

En este sentido, los peticionarios sostuvieron que la libertad de expre-
sién estaba siendo cercenada en la Argentina. Como supuesta prueba
de ello, describieron un escenario en el que los periodistas —aln cuan-
do reconocen poder escribir o decir lo que piensan— han “perdido la
tranquilidad necesaria para ejercer plenamente su libertad [por lo que
serian victimas de una] censura indirecta”.

Por ultimo, se solicité a la CIDH que efectle una visita a nuestro pais para
constatar las denuncias que en la audiencia se presentaban.

Por su parte, el representante de la Asociacion por los Derechos Civiles
(ADC) —también presente en la audiencia— planted que el Estado —en
sus tres niveles: nacional, provincial y municipal— debia regular el tema
de la pauta oficial de manera de evitar la discrecionalidad y la arbitrarie-
dad a fin de impedir su utilizacién en forma de premios y castigos. En
tal sentido, sostuvo que es el Estado Nacional el que debe promover la
legislacion necesaria que establezca criterios objetivos y razonables de
distribucién de pauta.

(10) Magdalena Ruiz Guifazi manifesté que, en el afo 2010, fue objeto de un
autodenominado “juicio ético y popular” mediante el que se le endilgaba haberse
desempenado como jefa de prensa del Ministerio de Economia durante la Gltima dictadura
civico-militar. Asimismo, se agravio de la difusion que de ello hiciera el programa televisivo
"6 7 8", emitido por la Television Publica. Por ultimo, sostuvo que fue victima de una
campafia de desprestigio materializada en la pegatina de afiches en la via publica. Por su
parte, Joaquin Morales Solé también manifestd haber sido objeto de los juicios éticos antes
mencionados; al tiempo que denuncié una campana en su contra tendiente a vincularlo
con el gobierno de facto, vehiculizada a través de medios oficiales o de medios privados
con supuesto financiamiento estatal.
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3 | Los argumentos del Estado

En cuanto a la posicidon del Estado Argentino, podemos destacar tres
grandes lineas argumentales:

1. El necesario anélisis de la denuncia en el contexto de una politica general de
respeto, promocion y proteccion de los Derechos Humanos.

2. Los datos de las peticiones y casos que tramitan en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (SIDH) y de las causas judiciales sustanciados en sede
interna.

3. El reconocimiento internacional que han cosechado las politicas de Derechos
Humanos argentinas en general y, en particular, los avances en materia de li-
bertad de expresién.

Los representantes estatales iniciaron su presentacién dejando en claro
que la audiencia habia sido convocada bajo el formato de audiencia te-
mética de caracter general, conforme a lo establecido en el art. 66.1 del
reglamento de la Comision. Por ello, se expresaron reparos respecto de la
pertinencia de efectuar observaciones relacionadas con las consideracio-
nes de caracter individual formuladas por los peticionarios.

Posteriormente, se procedié a analizar el contexto en el que dicha audiencia
habia sido concedida, teniendo en cuenta el rol preponderante de la Repu-
blica Argentina en el SIDH y sefaldndose el profundo compromiso con la
promocién y proteccion de los DDHH en nuestro pais desde la recuperacion
de la democraciay, con mayor profundidad, a partir del 25 de mayo de 2003.

Este compromiso, sostuvieron, se ha traducido “por un lado, en una politi-
ca de apoyo y cooperacion con los érganos del Sistema Interamericano de
proteccion de Derechos Humanos y, por el otro, en la suscripcién y ratifica-
cién de todos los instrumentos internacionales de protecciéon de Derechos
Humanos, muchos de los cuales gozan de jerarquia constitucional”.

La estrecha cooperacion con el SIDH, manifestaron, se ha visto reflejada en
una suerte de retroalimentacion entre éste y la Republica Argentina; en tanto
el sistema de peticiones individuales ha servido a nuestro pais como “un me-
canismo de alerta temprana, que permite a los estados identificar desafios
en materia de Derechos Humanos a partir de la experiencia de un caso indi-
vidual, que puede servir de base para construir politicas piblicas de mejora-
miento institucional, aun a partir de peticiones formalmente inadmisibles”.
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En esa misma linea argumental, se ha destacado el liderazgo de la Repu-
blica Argentina en materia de suscripcién de acuerdos de solucién amis-
tosa, muchos de los cuales arrojaron como resultado una importante labor
de adecuacién normativa y promocion de politicas de Derechos Humanos.

Por ello, los representantes del Estado entendieron que la Comisién debia
analizar los argumentos presentados por los solicitantes de la audiencia
dentro del contexto hasta aqui presentado.

En igual sentido, se resaltd que los datos que han surgido del propio sis-
tema permitian arribar a conclusiones diametralmente opuestas con el es-
cenario descripto por los peticionarios.

En efecto, el Estado Nacional presentd, en primer término, un cuadro com-
parativo de ingreso de peticiones al SIDH que demostré que el volumen
de éstas habia disminuido notablemente a partir del afio 2003. Pero el dato
mas relevante para entender los reparos presentados por el Estado a la
concesiéon de la audiencia es el nimero de casos y peticiones que se en-
cuentran actualmente tramitando en el SIDH"" y la incidencia que sobre
ese numero tienen los casos relacionados con la libertad de expresion.

Al respecto, el Estado expresd que sobre 254 casos y peticiones, " sélo
el 1,66% de las denuncias presentadas estan relacionadas con restric-
ciones al ejercicio de la libertad de expresion. En efecto, se sostuvo que

"aun considerando los casos ya resueltos y archivados; desde el
retorno de la democracia hasta la fecha, el sistema tramitd siete
casos en total"™ de los cuales uno de ellos tuvo resultado favo-
rable para el Estado Argentino —el caso Juan José Lépez—y
dos han sido objeto de una solucién amistosa —Verbitsky ante
la CIDH y Kimel ante la Corte IDH— que derivaron en reformas
normativas que han impactado fuertemente en la region —tales
como la derogacién del delito de desacato y la despenalizacion

(11) El conjunto de casos y peticiones se encuentra conformado tanto por peticiones que
aun no han obtenido informe que declare su admisibilidad o inadmisibilidad, como por casos
admitidos por la CIDH o tramitando por ante la Corte IDH.

(12) Ante la CIDH, hay 203 peticiones en tramite; 37 casos admitidos por la Comisién y 14 casos
ante la Corte IDH.

(13) También se aclaré que la totalidad de los casos mencionados se vinculan con hechos
anteriores al 25 de mayo de 2003.
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de las figuras de calumnias e injurias cuando se trate de expre-
siones relacionadas con asuntos de interés publico—, yendo
mucho mas alld de lo dispuesto por la propia Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos”.

Otro argumento del Estado en la audiencia se basé en los datos que arro-
jaba la compulsa de causas judiciales en sede interna respecto de esta
temética. Asi, se sostuvo que, conforme la informacion producida por la
Procuracion del Tesoro de la Nacién, no existia registro de juicio alguno
promovido por los peticionarios relacionado con restricciones a la libertad
de expresion en los que el Estado Nacional sea parte. Asimismo, segun la
informacién brindada por la Procuracién General de la Nacion (Ministerio
Publico Fiscal), tampoco existen causas judiciales incoadas por los peticio-
narios en los que se alegue menoscabos a la libertad de expresion. ™

Como correlato de los datos aportados por el Estado, debe sefialarse que,
la falta de denuncias relacionadas con el cuadro de situacion detallado
por los peticionarios, hace verdaderamente dificil la tarea de encontrar
elementos facticos que sustenten lo alegado.

La dltima linea argumental del Estado se basé en la paradoja que resulta
de analizar la situacién denunciada por los peticionarios a la luz del amplio
reconocimiento que ha tenido la politica de Derechos Humanos de la Ar-
gentina en general y, en especial, de algunos aspectos relacionados con el
pleno ejercicio de la libertad de expresion.

En primer lugar, debe resaltarse que existen numerosos ejemplos de sen-
tencias de tribunales nacionales en las que se ha mencionado que las
directivas de la Comisidén constituyen una imprescindible pauta de inter-
pretacion de los deberes y obligaciones derivados de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y de las sentencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos."

(14) Las Unicas excepciones se registraban en dos denuncias radicadas por el periodista Luis
Majul, una contra la Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP) (causa N° 2696/11,
Juzgado Federal N° 11, Secretaria N° 22) y, la otra, sobre la supuesta violacién de su casilla
de correo electrénico (causa N° 6924/06 “N.N S/ delito de accion publica”, Juzgado Federal
N° 1, Secretaria N° 2 de San Isidro).

(15) CSJIN, “Caso Giroldi, Horacio David y otro s/recurso de casacién”, 07/04/1995, Fallos 311:274
y "Simén, Julio Héctor y otros s/ privacién ilegitima de la libertad,” causa N° 17.768, 14/06/2005,
Fallos 328:2056.
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En segundo lugar, puede sefalarse que, en el marco de casos individuales
del sistema interamericano, la Republica Argentina ha experimentado avan-
ces en politicas publicas relacionadas con el pleno ejercicio de la libertad
de expresidn, tanto relacionadas con cuestiones de indole penal como civil.

En cuanto al primer grupo, en virtud del caso Kimel vs. Argentina,® se san-
ciond la ley 26.551 que modificé articulos del Cédigo Penal en relacién al
delito de calumnias e injurias.

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Kimel habia establecido que la tipificacion de los delitos de ca-
lumnias e injurias en la forma contemplada por nuestro Cédigo Penal,
anterior a la reforma —arts. 109 y 110 respectivamente—, constituian una
violacion a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En el
caso, se cuestiond el proceso penal, la condena penal y sus consecuen-
cias —incluida la accion civil accesoria— al que se vio sometido Eduardo
Kimel por realizar y publicar una investigacién sobre el asesinato de cin-
co religiosos pertenecientes a la orden palotina, ocurrido en nuestro pais
el 4 de julio de 1976 durante la Ultima dictadura militar.t"”

Al respecto, cabe aclarar que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos no ha considerado que la utilizacién de la via penal resultara ne-
cesariamente violatoria del art. 13 CADH. En efecto, en el parr. 78 de la
sentencia mencionada, la Corte ha sostenido que

“no estima contraria a la Convencién cualquier medida penal,
a propédsito de la expresién de informaciones u opiniones.
Pero esta posibilidad se debe analizar con especial cautela,
ponderando al respecto la extrema gravedad de la conduc-
ta desplegada por el emisor de aquéllas, el dolo con que
actud, las caracteristicas del dafio injustamente causado y
otros datos que pongan de manifiesto la absoluta necesidad
de utilizar, en forma verdaderamente excepcional, medidas
penales”.(®

(16) CorTe IDH, “Caso Kimel vs. Argentina”, sentencia del 2 de mayo de 2008.
(17) KimeL, Ebuarpo, La masacre de San Patricio, Buenos Aires, Lohlé-Lumen, 1986.

(18) CorTe IDH, “Caso Kimel vs. Argentina”, cit., parr. 78.
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En la instancia de revision internacional, los representantes del Estado Ar-
gentino reconocieron que los tipos penales utilizados eran “susceptibles
de ser aplicados para perseguir criminalmente la critica politica”, por lo
que "resultaban incompatibles con el art. 13 de la Convencién”. El Estado
se allané a las pretensiones de las partes sefialando que la sancion penal
al senor Kimel constituyd una violacién a su derecho a la libertad de expre-
sion y que la falta de precisiones suficientes en el marco de la normativa
penal que sanciona las calumnias y las injurias importaba el incumplimien-
to del art. 2 de la Convencion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que el Estado Ar-
gentino debia adecuar en un plazo razonable su derecho interno a la CADH.

Lo dicho importaba en cuanto a la modificacion o supresion de los tipos pe-
nales que refieren a la calumnia y a la injuria (arts. 109 y 110, Cédigo Penal)
para cumplir con los requisitos que impone el principio de legalidad (art. 9,
CADH) y evitar que la aplicacién de los mismos involucren restricciones in-
debidas a la libertad de expresion (art. 13, CADH). Pero, fundamentalmente,
cumplir la aludida resolucién significa cumplir con el mandato constitucional
de conformar toda la legislaciéon legal a lo establecido, entre otros instru-
mentos internacionales de Derechos Humanos, por la CADH. Ello, como
es sabido, en virtud de que la Ultima reforma constitucional establecio la
jerarquia constitucional, conforme a l art. 75, inc. 22, de dichos instrumentos.

Asi, la redaccién actual de los articulos reformados dicen textualmente.”

“Articulo 109: La calumnia o falsa imputacién a una persona
fisica determinada de la comision de un delito concreto y cir-
cunstanciado que dé lugar a la accion publica, seré reprimi-
da con multa de pesos tres mil ($ 3.000.-) a pesos treinta mil
($ 30.000.-). En ninguin caso configuraran delito de calumnia las
expresiones referidas a asuntos de interés publico o las que no
sean asertivas (Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 26.551
B.O. 27/11/2009)".

“Articulo 110: El que intencionalmente deshonrare o desacredi-
tare a una persona fisica determinada sera reprimido con multa

(19) Véase [en linea] http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16546/
texact.htm
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de pesos mil quinientos ($ 1.500.-) a pesos veinte mil ($ 20.000.-).
En ninglin caso configurarén delito de injurias las expresiones
referidas a asuntos de interés publico o las que no sean aserti-
vas. Tampoco configurarén delito de injurias los calificativos le-
sivos del honor cuando guardasen relacién con un asunto de in-
terés publico. (Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 26.551
B.O. 27/11/2009)".

La misma ley modificé también los articulos 111, 112, 113y 117 del Cédigo
Penal en sus partes pertinentes.

El articulo 109 reconocid expresamente que las personas juridicas no
tienen honor, poniéndole de este modo punto final a una vieja polémi-
ca. También le otorgd mayor precision al tipo penal al establecer que el
delito imputado falsamente debe ser concreto y circunstanciado. Asimis-
mo, se suprimid la pena de prisiéon por la de multa y se despenalizaron
totalmente las expresiones sobre asuntos de interés publico o las que no
sean asertivas.

En efecto, en el dmbito interamericano puede recordarse lo expresado
por la propia Relatoria LDE de la CIDH en ocasién de reconocer publica-
mente la modificacion de los delitos de calumnias e injurias, celebrando
el reconocimiento de responsabilidad del Estado en el caso Kimel, el acto
publico de desagravio del que participd la propia Presidenta de la Repu-
blica, como asi también la anulacién de los efectos de la condena penal
que pesaba sobre el citado periodista.

Cabe senalar asi mismo que el caso Kimel ha sido considerado cumplido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos puesto que el Estado
Argentino ha dado cumplimiento integro a lo dispuesto en la sentencia
del 2 de mayo de 2008. En efecto, en su resolucién de fecha 5 de febre-
ro de 2013, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvié “dar
por concluido el caso Kimel, dado que la Republica Argentina ha dado
cumplimiento integro a lo dispuesto en la sentencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 2 de mayo de 2008, y, en conse-
cuencia, decidié archivar el caso.®

(20) Resoluciéon de la Corte Interamericana del 5 de febrero de 2013, puntos resolutivos 1y 2.
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Otro antecedente pertinente es el caso Verbitsky vs. Argentina del Regis-
tro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En este precedente
se arribd a un Acuerdo de Solucién Amistosa en el afio 1994.

El 5 de mayo de 1992 la Comisidn recibié una denuncia del sefior Ho-
racio Verbitsky en contra de la Republica de Argentina. El peticionario,
de profesion periodista, fue condenado por el delito de desacato; pues
supuestamente, injurid al sefior Augusto César Belluscio, Ministro de la
Corte Suprema. Las autoridades argentinas consideraron que la publi-
cacién de un articulo en el que el periodista se referia al sefior Belluscio
como “asqueroso” era delito, de acuerdo con el articulo 244 del Cédigo
Penal que establecia la figura de desacato. Se alegaba violacién de los
articulos 8 —imparcialidad e independencia de los jueces—, 13 —liber-
tad de pensamiento y expresion—, y 24 —igualdad ante la ley—.

El Acuerdo de Solucién Amistosa se adoptd en septiembre de 1994. Uno
de los puntos se referia al compromiso del Estado Nacional de derogar la
figura penal de desacato. Esto fue cumplido con la derogacién de la figura
por ley 24.198.

Por su parte, en cuanto a los desarrollos relativos a cuestiones civiles, pue-
de destacarse que en el Informe Anual de 2009 de la Relatoria LDE de la
CIDH, se habia observado que resultaba necesaria una modificacion del
Cddigo Civil que evitara el uso desproporcionado de las sanciones pecu-
niarias; pues éstas también podian ser utilizadas como un mecanismo de
censura al ejercicio del derecho a la libertad de expresién (parr. 2).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tuvo oportunidad de ana-
lizar la legislacién civil en materia de proteccidon de la vida privada y la
intimidad de las personas en la sentencia del caso Fontevecchia y D’Amico
vs. Argentina.?" Pese a haber sido cuestionada por los representantes de
los peticionarios, la Corte Interamericana de Derechos Humanos entendié
que en el presente caso no habia sido “la norma en si misma la que de-
terminé el resultado lesivo e incompatible con la Convencién Americana
sino su aplicacidon en el caso concreto por las autoridades judiciales del
Estado, la cual no observd los criterios de necesidad mencionados”.®

(21) CorTe IDH: “Caso Fontevecchia y D'amico vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 29 de noviembre de 2011.

(22) Ibid., cons., 19
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En efecto, la Corte sostuvo que dicha norma “en grado suficiente per-
mite a las personas regular sus conductas y prever razonablemente las
consecuencias de su infraccion. De tal modo, que su aplicacién resulte
conforme a la Convencién, dependera de su interpretacién judicial en el
caso concreto”.?¥ La Corte entendid que “el Estado no incumplié la obli-
gacion general de adoptar disposiciones de derecho interno establecida
en el articulo 2 de la Convencidon Americana, en relacién con el derecho a
la libertad de expresion, respecto de la legislacién civil”.?? Por ello, pue-
de sostenerse que la legislacion civil en materia de libertad de expresion
vigente en la Argentina resulta respetuosa de la Convenciéon Americana.

Por otra parte, la Corte tomd nota de los cambios legislativos operados
en nuestro pais en materia de libertad de expresién, tales como la sancion
de la ley 26.522 de Servicios de Comunicacién Audiovisual, asi como los
cambios institucionales y jurisprudenciales ocurridos en la Corte Suprema
en materia de libertad de expresion.®

En tercer lugar, cabe sefalar que la presentacién del Estado también hizo
hincapié en las politicas proactivas impulsadas por el gobierno que pro-
curan garantizar el libre y pleno ejercicio de la libertad de expresion. Estas
incluyen diversas iniciativas con impacto en distintos dmbitos de la vida
publica en la Republica Argentina.

En efecto, los representantes estatales mencionaron, ademaés de la Ley de
Servicios de Comunicacién Audiovisual; la ley 26.571 de Democratizacién
de la representacion politica, la transparencia y la equidad electoral, la
ley 26.736 Declaracion de interés publico de la fabricacion, comercializa-
cién y distribucion de pasta celulosa y de papel para diarios, sumado a la
resolucion 210/2011 del Ministerio de Seguridad de la Nacion.

La norma relativa a la democratizacion de la representacién politica, la trans-
parencia y la equidad electoral se vislumbra con un instrumento que ga-
rantice el pluralismo y la multiplicidad de voces. Dicha norma establece la
distribucién de los espacios de publicidad electoral en medios de comuni-

(23) Considerando 92.
(24) Considerando 96.

(25) Considerando 95.
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cacioén por sorteo publico. Este reparto se lleva a cabo con independencia
de la cantidad de afiliados o recursos que disponga cada partido politico.

La declaracién del Congreso de la Nacidn de interés publico de la fabrica-
cion, comercializacion y distribucion de pasta celulosa y de papel para dia-
rios se ha concebido para “asegurar para la industria nacional la fabricacién,
comercializacién y distribucién regular y confiable de pasta celulosa para
papel de diario y de papel para diarios” y "garantiz[ar] la igualdad de opor-
tunidades y el acceso sin discriminaciones al abastecimiento de papel”.

Por dltimo, se ha destacado la resolucion 210/2011 del Ministerio de Segu-
ridad que cred una mesa de trabajo encargada de elaborar protocolos de
actuacion para las fuerzas de seguridad en el contexto de manifestaciones
publicas. Asimismo, la resolucion establece que los integrantes de dichas
fuerzas deben respetar, proteger y garantizar la actividad periodistica. Y
quienes ejercen la funcién periodistica no podran ser molestados, dete-
nidos, trasladados o sufrir cualquier otra restriccion de sus derechos por
el sélo hecho de estar ejerciendo su profesién durante la realizacién de
manifestaciones publicas. A su vez, los efectivos de fuerzas policiales de-
ben abstenerse de realizar acciones que impidan el registro de imagenes
o la obtencién de testimonios en esas circunstancias. Esta norma refleja el
compromiso del gobierno nacional de no reprimir las manifestaciones o
las movilizaciones publicas. En este sentido, la resolucién expresamente
afirma que las manifestaciones son una forma de ejercer la libertad de
expresion y de peticionar ante las autoridades.

Mas aun, la misma Relatoria se ha pronunciado favorablemente respec-
to de la sancion de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual, al
sostener que la misma constituia “...un importante avance respecto de la
situacion preexistente en Argentina”.®

Este reconocimiento no se ha limitado al &mbito interamericano. En el
Sistema Universal de Proteccién de Derechos Humanos podemos resaltar
el pronunciamiento del Relator Especial para la promocién y proteccion
del derecho a la libertad de opinidn y expresién de la Organizacion de las
Naciones Unidas. Frank La Rue sostuvo que dicha norma constituia “un

(26) Relatoria Especial para la Libertad de Expresiéon de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, Informe 2009, Cap. I, parr. 11.
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gran paso y un modelo para el continente”?” al tiempo que ha sentado
“las bases para un proceso de democratizacion del uso de los medios
audiovisuales...”.@

4 | La intervencion de la CIDH

En uso de la palabra, la relatora LDE y los comisionados y comisionadas
presentes formularon algunas observaciones y preguntas dirigidas tanto a
los peticionarios como a los representantes estatales.

A los fines de sistematizar la exposicién, dichas intervenciones pueden
agruparse en las siguientes:

a. Preguntas a los peticionarios:

1. Se consulté a los peticionarios si las criticas y reacciones contra los perio-
distas no podrian ser vistas como una manifestacién espontanea, genuina,
originaria de la sociedad civil que debe ser respetada como manifestacién
de la LDE. La respuesta de los peticionarios, si bien no se circunscribié ne-
cesariamente a la pregunta, se baso en el reconocimiento de que todas las
personas, incluso los funcionarios, son titulares del derecho a la LDE. De
todas formas, agregaron que lo que se encuentra fuera de ese derecho es
la difamacién que éstos practicarian sobre los periodistas.

2. Por otra parte, se les pregunté si se ha efectuado algin tipo de denuncia o
si se ha iniciado alguna causa judicial respecto del supuesto hostigamiento
sufrido. Esta pregunta no ha obtenido respuesta alguna.

3. Por ultimo, se consulté acerca de cuéles son los obstaculos que existen
para acceder a la informacion publica a los que se referian en la presenta-
cion. Este punto, lamentablemente, tampoco ha obtenido ningln tipo de
referencia.

b. Preguntas al Estado:

1. Las preguntas al Estado estuvieron casi exclusivamente dirigidas a la exis-
tencia de legislacién que determine pautas o criterios objetivos destina-
dos a regir el reparto de la publicidad oficial en la Argentina.Si bien los
representantes del Estado alegaron que el Estado Argentino posee pautas

(27) Consejo de Derechos Humanos, 14° periodo de sesiones, Informe del Relator Especial
sobre la Promocion y Proteccién del derecho a la libertad de expresién, Sr. Frank La Rue, A/
HRC/14/23, 20 de abril de 2010, parr. 11.

(28) Ibid., parr. 73.




SECRETARIA DE DERECHOS HUMANOS DE LA NACION

objetivas de reparto de publicidad y cumple con las sentencias emitidas
por la justicia argentina, debe sefalarse que de acuerdo al formato de
la audiencia y del limite de tiempo existente no se ha podido transmi-
tir con profundidad los argumentos que sostenian dichas afirmaciones.
Como apoyo de la exposicion, los representantes del Estado presentaron
diversos gréficos que dan cuenta de la evolucién de la pauta oficial y un
analisis comparativo con la pauta privada, que fue aportado a la Comisién
para su examen.

5 | A modo de cierre

Como corolario de la audiencia analizada, podemos sefialar algunas con-
clusiones a destacar.

En primer lugar, puede observarse que los peticionarios no han podido
determinar con claridad cuéles serian los elementos que permiten carac-
terizar la actualidad argentina como un escenario en el que la libertad
de expresién se encuentra cercenada. Més aliin cuando, esta situacion no
ha sido denunciada ni en sede interna ni en sede internacional, toda vez
que las expresiones y opiniones manifestadas en diversos medios de co-
municacién por los periodistas mencionados, no puede considerarse una
denuncia formal y, como tal, sujeta al anélisis jurisdiccional.

Tampoco se ha logrado explicar con claridad de qué manera las expresio-
nes de particulares, contrarias al accionar profesional de los periodistas
mencionados, pudieran calificarse como una conducta que fuera mas alla
del ejercicio de su propia libertad de expresion, tal como lo analizara la
propia Relatora LDE.

Ademis, debido a la duracién acotada de la audiencia, los argumentos
estatales respecto del cumplimiento de parametros objetivos de reparto
de publicidad oficial no pudieron ser desarrollados en su totalidad. No
obstante, los representantes aportaron informacion relacionada a los fines
de poner en conocimiento de la Comision.

A modo de cierre, no podemos més que adherir a las palabras de los repre-
sentantes del Estado, cuando sostuvieron que no se ha establecido la exis-
tencia de “razones objetivas para que el Estado Argentino haya sido con-
vocado a una audiencia en sede internacional (...) sin un respaldo concreto
que amerite la intervencién, por definicion extraordinaria de la Comision”.



Multiculturalismo, género
y derechos humanos

Repensando la “defensa cultural”.
Repensando la cultura®

por GUIDO L. CROXATTO?

1 | Introducciéon
La “defensa cultural”. Criticas y desafios

“Aquellos que plantean argumentos liberales a favor
de los derechos especiales de grupo, deben mirar con cuidado
las desigualdades dentro de esos grupos™.

Moller Okin

El derecho de salida, base de todo el edificio del multiculturalismo, cons-
tituye la Unica garantia real para el respeto entre culturas pero también
entre paises o Estados. Como sostiene John Rawls, es el respeto de cier-
tos derechos humanos basicos —que la doctrina suele reducir a los dere-

(1) Quiero agradecer y recordar muy especialmente al Dr. Eduardo Luis Duhalde, fallecido
Secretario de Derechos Humanos de la Nacién, porque fue con sus libros personales y reco-
mendaciones que pude escribir este ensayo. Duhalde tenia plena conciencia de las tensiones
existentes al interior de las democracias. La tensién entre género y cultura (entre feminismo y
multiculturalismo) es una de esas tensiones, acaso la mas compleja de todas.

(2) Abogado (UBA). Doctorando en derecho en la UBA. Becario CONICET. Ha realizado es-
tancias de investigacion en Kiel, bajo la direccién del profesor Robert Alexy, en Francia y en
Espana, en la Universidad Auténoma de Madrid (UAM). Asesor de la Secretaria de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.
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chos humanos de primera generacién, civiles y politicos, subestimando
la importancia operativa que, para poder ejercer estos mismos derechos,
poseen los llamados derechos humanos de segunda generacién, los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales, sin los cuales los derechos civi-
les no pueden nunca, en Ultima instancia, ser ejercidos— el que garanti-
za la tolerancia (la paz, el equilibrio) entre paises, culturas y Estados. El
multiculturalismo como construccién ha ido un paso més alla, al reducir
este debate, integramente, a un solo derecho: el derecho de salida. Esto
quiere decir que una cultura (Rawls diria, un pais) puede ser respetada/o
o tolerada/o en tanto y en cuanto cada uno de sus miembros disponga,
minimamente, de ese derecho: el derecho a salir. Esto descarta toda inter-
vencién en esa cultura o pais. Esto garantiza el respeto.

En América Latina, sin embargo, se ha advertido una derivacion del mul-
ticulturalismo que opera en desmedro de los derechos de las mujeres. El
punto critico es, como fue mencionado, la forma en que ese derecho de
salida se define. La constatacién empirica de que las mujeres en muchas
culturas (por ejemplo, indigenas) no tienen el derecho (ni la posibilidad
concreta) de “salir”, genera en las democracias el debate acerca de la legi-
timidad de politicas publicas o judiciales de respeto y tolerancia a esas mis-
mas comunidades indigenas que lesionan —a la luz del Estado— derechos
esenciales de la mujer. Libertades basicas. Judith Butler ha escrito que el
desafio es promover el respeto de estos derechos (hoy lesionados) sin caer,
del otro lado de la balanza, en formas solapadas “bien intencionadas” de
imperialismo cultural.

Hay problemas formales. La forma en que se definen algunos derechos, por
ejemplo, y el derecho de salida de las culturas esta definido en forma exce-
sivamente formal, de tal modo que las mujeres que debieran poder ejercer-
lo, no pueden hacerlo, no sienten que tengan esa opcidn, esa posibilidad,
ese "derecho”. Esto lleva a muchas mujeres indigenas a callar, por miedo. El
problema central es cémo la justicia y el derecho latinoamericano, domina-
do por jueces varones, interpreta ese silencio. Este derecho sera redefinido
criticamente como una forma del derecho a la palabra. Sostendremos que
un multiculturalismo que no defiende (sino que pone en peligro) los dere-
chos humanos de la mujer ha dejado de ser, en realidad, lo que promete.
Los derechos humanos de la mujer no pueden ser pensados ni vistos como
un “limite” para el multiculturalismo, ya que sin esos derechos bésicos no
hay (y, en consecuencia, no debe hablarse de) multiculturalismo a secas.
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Hay problemas materiales. Hasta dénde, en nombre del pluralismoy el res-
peto, se deben respetar préacticas lesivas de derechos humanos basicos.
Claro que esto también —estos derechos humanos bésicos también— se
definen desde una determinada cultura; la contracara de estos problemas
es el relativismo. Pero los DDHH suelen operar como una barrera univer-
salista, como un piso minimo. Son lo que el jurista italiano Luigi Ferrajoli
denomina “la esfera de lo indecidible”. El multiculturalismo ha ido, sin
embargo, mas alld, ha trascendido en parte este problema relativismo-
universalismo centrandose en un solo derecho: el derecho de salida. Por
eso es tan importante este derecho y por eso queremos profundizar su
analisis. Porque en él reside una de las claves del multiculturalismo y la de-
mocracia contemporanea. Ese derecho es la bisagra que divide las aguas
de lo legitimo y de lo intolerable. El problema esta, como dijimos aqui, en
como ese derecho elemental se define; eso es elemental para compren-
der de qué manera se ejerce.

Se debe determinar también si existe un doble estdndar de tratamiento a
la luz del multiculturalismo: cuando de por medio esta la no asuncién de
una responsabilidad sobre abusos sobre las mujeres indigenas, muchos
jueces suelen hacer lugar al multiculturalismo, pero no es asi cuando de
por medio de la defensa cultural —como objeto de esa misma defensa—
estan los recursos naturales o tierras fiscales).

En primer lugar, se debe brindar una definicion de una préactica que ha
crecido, como recuerdan Young y Okin, entre otras autoras, en los Gltimos
veinte afios. El avance del pluralismo juridico, como parte del progreso de
las democracias occidentales por constituir sociedades “abiertas”, segun
Popper, ha generado conflictos no esperados al interior de esas socie-
dades democréticas. Conflictos generados al interior de la democracia.®
El conflicto generado en los tribunales por la llamada “defensa cultural”
es, acaso, el més complejo de todos ellos. Naturalmente, como recuerda
Moller Okin, el hecho de que los actores —las victimas— centrales de esos
procesos o estas practicas judiciales sean las mujeres hace, muchas veces,
que no se le preste a estos fendmenos la debida atencion.®

(3) Pero el conflicto, como afirma Jacques Ranciere, es la esencia de la democracia.

(4) Okin subraya también que incluso los defensores de los derechos de grupo no toman
debidamente en cuenta que los “grupos” no son a su interior tan homogéneos como sus
defensores pretenden.
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;Por qué ponemos entre comillas las palabras “defensa cultural”? La
razdn es sencilla: porque la apelacion a la cultura en los tribunales no
serfa, en muchos casos, otra cosa mas que una excusa —un Nuevo
subterfugio juridico— para evadir una responsabilidad. Para no asumir las
consecuencias en la produccion de un dafo. Esto es lo que denuncia el
feminismo norteamericano. Que la defensa cultural no es, por paradéjico
que parezca, la defensa de una cultura, sino que la apelacién a la
cultura es una estrategia, como subterfugio juridico, para no asumir una
responsabilidad legal en los tribunales.

Para determinar si es o no es un subterfugio, mas que una genuina
defensa de una cultura, es importante que todos los actores (hombres y
mujeres, no solo varones) puedan dar su vision acabadamente sobre lo
que conforma esa cultura. Sobre cuéles son sus précticas, sus tradiciones,
sus valores. Cuando las mujeres son excluidas, lo que la cultura significa
para los hombres puede ser muy diferente —y a menudo lo es— de
lo que significa para las mujeres. Lo que para muchos hombres puede
formar parte de la cultura o de la tradicién para muchas mujeres puede
ser o significar abiertamente violencia. Trazar la linea entre una cosa y
la otra (entre la violencia y la cultura, entre la violencia y la tradicién) no
siempre es sencillo. Menos cuando las mujeres no son escuchadas.®

"What is a cultural defense?”, se pregunta Alison Renteln en su libro The
cultural defense.

"The cultural defense is a legal strategy that would enable
courts to consider the influences that allegedly affected the
behavior of a defendant or plaintiff in a given case. In a criminal

(5) "Es especialmente importante considerar las desigualdades entre sexos, por ser menos pu-
blicas y mas dificilmente discernibles. Adicionalmente, las politicas disefiadas para responder
a las necesidades y reclamos de las minorias culturales deben tomar en serio la representacién
adecuada de los miembros mas débiles del grupo. Porque si el cuidado de los derechos de mi-
norias culturales va a ser consistente con los fundamentos del liberalismo, no puede haber jus-
tificacion para presuponer que los lideres auto-proclamados del grupo (ancianos y hombres),
representan los intereses de todos los miembros grupo. A menos que las mujeres y especifica-
mente las més jévenes (ya que las mayores son obligadas a hacer cumplir las desigualdades de
género) estén representadas en las negociaciones sobre los derechos de grupo, sus intereses
pueden verse perjudicados, en vez de ser promovidos, sus garantias al ser otorgados estos
derechos”. Véase Okin, Susan M., Is Multiculturalism Bad for Women?, Princeton, Princeton
University Press, 1999. Lo importante, como se observa, es el grado de representacion propia
de las mujeres. Su participacion directa en los procesos culturales. Donde no hay participacion,
no puede haber “salida” como derecho. Y, en consecuencia, no puede haber “defensa cultu-
ral” para tolerar un abuso. No puede haber multiculturalismo.
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case it could result in a partial or complete excuse or it could be
rejected entirely. (...) Cultural defenses are known to have been
used in criminal cases involving animal slaughter, arson, bribery,
child abuse, drugs, homicide, sexual assault, as well as many
others types of offenses”.®

La defensa de una cultura puede confrontar contra el eurocentrismo inher-
ente de los sistemas juridicos occidentales (también contra el eurocentrismo
de los jueces)” y presentar como legitima la defensa de una tradicién que
esos sistemas juridicos muy a menudo a priori criminalizan.® La defensa de
una cultura puede ser siempre una defensa justa. Esto no significa, sin em-
bargo, que toda conducta criminalizada por los sistemas juridicos deba ser
(0 pueda ser) eximida en nombre de una cultura. Solo seré asi cuando queda
claro cuéles son los limites de esa cultura y sobre todo, cuando todos los
integrantes de esa cultura sean escuchados. No cuando hay excluidos. Cuan-
do hay excluidos, la definicion de la cultura—brindada en los tribunales— no
dejaré de ser una visién parcial. Esto no se arreglaria tampoco con antrop-
6logos y peritos. Haria falta mas: haria falta que las mujeres —victimas de
estas practicas "ancestrales”— participaran activamente de estos procesos.
Y sean escuchadas.

La denuncia del feminismo es doble: la apelacién a la cultura no solo se
usa para justificar dafios graves que padecen las mujeres; a su vez, lo
que es inseparable de lo primero, la voz de la mujer no es oida tampoco
respecto de esa cultura que se le arroga como “propia”. Son las dos caras
de una misma moneda.

Ello sélo sucede si la mujer no tiene poder para definir la cultura en que
vive. Si los tribunales no toman debidamente en cuenta su vision sobre esa
cultura. Por eso se adopta (o se finge) la “salida” como dltimo argumento.
El problema es que, muchas veces, las mujeres no salen —no buscan salir
tampoco— por miedo, por no considerar que esa salida de ese mundo (que
se les impone) existe (y, mucho menos, pensar que existe un “derecho” a
ella). Por el sencillo hecho de que salir —intentar salir— significa arriesgar su

(6) RENTELN, ALison Dunpes, The Cultural Defense, Oxford, Oxford University Press, 2005.
(7) Eurocentrismo que esté también presente en la ensefianza del derecho.

(8) Por ejemplo, los indigenas mapuches que reclaman por tierras y que en Chile fueron
procesados bajo la ley de terrorismo.
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propia vida. No han sido educadas para pensar que una “salida” es posible.
Que hay otro lugar que no es ése. El derecho toma esto invertido: cree que
la mujer que no sale —que no “escapa” por miedo o desconocimiento de
que es o seria posible— es una mujer que consiente. Una mujer libre. Con-
forme con “su cultura”. Con todas las violaciones, privaciones y violencias
que padece. Por eso es menester repensar la salida, a la vez que repensar la
libertad de expresién de la mujer. Si la mujer no puede definir su cultura, en-
tonces tampoco es libre para abandonarla. Si no puede hablar, no podemos
presumir —y usar esa presuncion legal (y cinicamente) para tolerar los abu-
sos— que puede salir. No puede. Para definir lo segundo (la salida como
derecho), es menester, entonces, definir bien lo primero: que en esa cultura
(de la cual la salida se presume) existe también la libertad basica de poder
alzar la voz libremente y contra esa misma cultura. Donde eso no es posible
(por el motivo que fuera), la salida no puede existir nunca como un derecho.
La presuncién de salida se derrumba. Es una falacia. Y lo que el multicul-
turalismo necesita para sostenerse no es un riesgo o una posibilidad, es un
derecho. El derecho de ser escuchado sin temor a ser reprimido, asesinado,
silenciado es inherente y previo a toda “salida”. En una cultura que reprime
a las mujeres, no puede presumirse legitimamente que las mujeres tienen,
sin embargo, ese derecho esencial de salida que necesita el multicultura
lismo para sostenerse.

Sostiene Okin que

"por lo general, entonces, la defensa de ‘précticas culturales’
tiene mayor impacto en las vidas de mujeres jovenes y nifos
que en la de los hombres y mujeres adultas, debido a que mas
del tiempo y la energia de las mujeres esta dedicado a preservar
y a mantener el lado reproductivo y familiar de la vida. Obvia-
mente la cultura no es solo la de los hechos domésticos, pero
ellos nos dan un enfoque importante de la mayor parte de las
culturas contemporaneas”.?

Y prosigue, méas adelante, la autora, después de repensar los cruces entre
género y cultura:

"Pero lo mas importante es que al no proteger a las muje-
res y a los niflos de minorias culturales, de la agresién, de la
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violencia de hombres y algunas veces de la violencia mater-
nal, se estan violando los derechos individuales del mas débil
mediante la defensa cultural. Cudndo una mujer originaria de
sociedades patriarcales viene a Estados Unidos o en algunos
casos a otros paises occidentales liberales, ;por qué debe-
ria ella estar menos protegida de la violencia masculina que
las otras mujeres? Muchas mujeres de minorias culturales se
han quejado de esta doble moral aplicada en beneficio de sus
agresores” .10

Cuando Okin denuncia una “doble moral” (en beneficio de los agresores
de las mujeres), estéd denunciando el funcionamiento de la justicia. Esté
objetando préacticas argumentales que opacan la violencia que padecen
las mujeres (por ejemplo, indigenas) en una cultura, basadas en que se
sabe que negar esa violencia en una cultura es unrequisito para preservar
esa violencia también en otras culturas, donde esa violencia a menudo
no es vista. Por eso Okin denuncia la defensa cultural en la justicia como
una forma de "intercambio” entre culturas mayoritarias y minoritarias:
el objeto de intercambio es la mujer. Como se advierte, esta critica solo
puede realizarse desde un enfoque préximo al esencialismo de género
y no desde un feminismo no esencialista. Esto explica, también, porqué
la “opcién de salida” para muchas mujeres (por ejemplo, indigenas po-
bres) que predican las democracias mas civilizadas del mundo no es
en el fondo una salida real para esas mujeres, porque en esas mismas
democracias que las predican como argumento para tolerar (abusos
en) otras culturas, en rigor sucede que, cuando esas mujeres logran
salir (es decir, logran ejercer su derecho), no son “bien acogidas”: son
maltratadas, discriminadas, excluidas, sometidas, violadas, encerra-
das, o deportadas, vinculadas a redes de prostitucién o de trafico de
drogas. Desde esta otra dptica también se confirmaria la lectura de
Moller Okin. Hay una doble moral. La opcidn para las mujeres termina
siendo siempre la misma: elegir entre distintos tipos de violencia. A
eso quedaria reducida la “salida” de la mujer.!" En el fondo, la mujer
no tendria adonde salir. Eta es la base del esencialismo de género. No
puede salir. Para la mujer “no hay salida”. Como dijimos, esto solo pu-

(11) Por eso mismo el feminismo (esencialista) aspira, en el fondo, a redefinir el Estado.
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ede entenderse desde un esencialismo de género, que trascienda en
su critica la situacién de cada cultura y aspire a una lectura comprensiva
de la situacién de vulnerabilidad que viven las mujeres en casi todas
las culturas. Y es que, como afirma Okin, el género es uno de los fac-
tores constitutivos —sino el més determinante— de todas las culturas.
Vencer, entonces, los vicios de la defensa cultural que denuncia el femi-
nismo esencialista es una forma de vencer la doble moral del derecho.
La doble moral de la justicia. Es una forma de reivindicar los derechos
humanos de la mujer.

Un ejemplo. Una mujer acaba de ser condenada por una Corte tribal
en India a ser violada por doce hombres de la tribu (de su cultura) por
no poder pagar una condena de 400 ddlares, que le fue impuesta por
haberse enamorado de un hombre de una tribu diferente. La Ministra
de Informacion de India deploré enérgicamente esta practica. Esta
condena. Pero eso no evita que la violacién se produzca (legalmente)
en nombre del respeto de las tradiciones y de la “cultura” de las
distintas comunidades que habitan en ese pais. Que esa “condena”
aberrante sea producto incluso de normas (de sistemas de normas)
que son respetadas en nombre del multiculturalismo. Una violacion,
en suma, que es producto del derecho. La pregunta, una vez més, es
dénde esté el limite. En qué punto el “respeto” cultural (la cultura) se
convierte en complice de la violencia. Qué entendemos por dignidad.
Qué entendemos por derechos humanos (por género y cultura) y
cémo logramos que estos derechos (que suponen siempre un piso
universalista, donde las personas tienen una dignidad inherente —y, por
eso pueden “salir”: porque son fines, no medios de su cultura, objetos,
cosas) sean compatibles con el respeto entre culturas— pero también
precisar cuando no lo son.

Los derechos humanos precisan un limite basado en la idea de
dignidad, que impone tratar a toda persona —independientemente de
la cultura en la que vive— como un fin, no como un medio.? Este es el
costado universalista de los derechos. “A pesar de la evidencia de las
préacticas culturales que controlan y subordinan a las mujeres, ninguno
de los defensores de los derechos de grupos o minorias culturales, ha

(12) KanT, |., Metafisica de las Costumbres, Bs. As., Losada, 1998.
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encarado de manera adecuada los conflictos entre género y cultura o
los conflictos entre el feminismo y el multiculturalismo”, sefiala Moller
Okin en su ensayo. Y agrega, analizando el pensamiento liberal de
Kymlicka,

“A pesar que Kymlicka con justicia opina que no se debe con-
ceder derechos de grupo a los grupos minoritarios culturales
que practican discriminacién sexual, sus argumentos a favor
del multiculturalismo no toman en cuenta lo que él reconoce
en otros textos: que la subordinacion de la mujer es a menu-
do informal y privada, y que virtualmente ninguna cultura en
el mundo, minoritaria y mayoritaria, pueda pasar el test que
él propone de 'ninguna discriminacién sexual’ en la esfera
privada”.

La desigualdad tiene que ver con los cruces entre género y cultura.
Puede agregarse, en desmedro de lo que dice Okin, que incluso
cuando esa discriminacién sexual es abierta y formal, como ocurre en
muchos paises, aun asi es legitimada por el multiculturalismo. El respeto
de précticas violatorias amparadas en la “cultura” es la Ultima barrera
que debe afrontar el género, la Ultima barrera que debe afrontar el
feminismo esencialista para revindicar los derechos humanos universales
de la mujer. Esos derechos humanos alin no son universales; la barrera
la ponen precisamente las distintas culturas. Las distintas “tradiciones”
que debe repensar el derecho. El feminismo esencialista de género se
opone precisamente a esta violencia pensada como consustancial de
todas las culturas, ya que la inmensa mayoria de ellas estad construida,
como recuerda Okin, sobre la dominaciéon de las mujeres. En algunas
culturas esta dominacién se observa mas; en otras, tal vez, se observa
menos, pero eso no quiere decir en modo alguno que esa violencia y esa
dominacién sobre la mujer no exista. Se encuentra en todas las culturas:
en algunas, esa violencia es mas formal; en otras, mas informal; en algunas
culturas esa violencia es menos evidente; en otras, como en la India, es
mas clara. Por eso este debate sdlo puede darse y pensarse desde un
feminismo esencialista. Porque el esencialismo cruza todas las culturas
—el analisis de cada cultura— desde ese prisma primero: la sumisién, el
sometimiento de las mujeres. Su ausencia de derechos y garantias. Su
ausencia de libertad.
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2 | Los derechos
humanos de las mujeres
Entre la defensa de la cultura
y la defensa de la dignidad

";Por dénde empieza el feminismo?”, se pregunta Catherine Mackin-
non. Y se reponde: “El feminismo comienza por la sencilla observacion
de que las mujeres son personas. Luego avanza sobre la més comple-
ja observacion de que se les ha negado, para su desventaja, tan simple
reconocimiento”."¥ El multiculturalismo no es ajeno a esta pregunta. Las
criticas del feminismo de autoras como Moller Okin al multiculturalismo,
como veremos en este ensayo, sintetizan este punto o esta falta que men-
ciona Mackinnon. La falta de reconocimiento de la mujer como un ser con
derechos. Con dignidad. Con libertades esenciales o bésicas que le dan
contenido a su caracter de persona. Que le permitan vivir en libertad. Li-
bre de los abusos. Libres de la violencia. Esta violencia atraviesa, segun el
feminismo esencialista de género de autoras como Mackinnon, a todas las
culturas. Sin embargo, el derecho penal no ha sido construido para oir o
nombrar todas las violencias, como afirma Frances Olsen. Solo algunas.
Hay una gran parte de violencia (sobre las mujeres) que no es percibida
por el derecho como tal. Como violencia. Sino que es vista y descripta y
transmitida como tradicién. Como norma. Como cultura. Como valores.
Como espectaculo. Como libertad. Como emancipacién sexual. Desnudar
esto es el propdsito esencial del feminismo norteamericano de Mackin-
non. Hacer visible una violencia invisible. Que aun hoy el derecho no ve.
Que se resiste a ser nombrada.

Segun Amnistia Internacional, millones de mujeres en todo el mundo
(140.000.000, probablemente mas) han sufrido la mutilacion de sus genita-
les (a muchas se les cose la vagina para que conserven la fidelidad, o para

(13) Véase MackinNoN, C. A.; “Integrando el feminismo en la educacion préactica”, en Revista
Academia, ano 3, n® 6, UBA, 2005, pp. 157/175.

(14) Ovsen, F, "El sexo del derecho”, en Alicia Ruiz (comp.), Identidad femenina y discurso
juridico, Bs. As., Biblos, 2000, pp. 25/42.
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que lleguen virgenes al matrimonio)."® Alrededor de 8.000 nifias y ado-
lescentes al dia 'y 3.000.000 al afio padecen la mutilacion. Es una violencia
silenciada y silenciosa, que no se denuncia. Al contrario. Se incorpora
como “tradicién”. Como “cultura”. Nosotros diremos que una mujer, una
nifia, con la vagina cosida no tiene ninguna “palabra”, nininguna libertad,
ninguna salida; una mujer a la que se le mutilan los genitales no es libre,
no tiene libertad, estéd esclavizada desde que nace, aunque el derecho
presuponga, para su propia comodidad, que es libre. Para esto, para legi-
timar esta practica que busca controlar la sexualidad de la mujer, se esgri-
men razones culturales y religiosas, pero también razones juridicas. La ar-
gumentacién juridica ha dado forma en los Gltimos afios —en las Ultimas
tres décadas— a la llamada “defensa cultural” (cultural defense). En ella,
un integrante de una comunidad determinada (fundamentalmente, varo-
nes de comunidades indigenas) esgrime razones culturales (el respeto de
pautas culturales ancestrales propias) para no ser condenado(s) o juzga
do(s) por la comisién de un delito. La inmensa mayoria de esos delitos
cobra dos formas: delitos contra la propiedad y delitos contra las muje-
res. Pero en cada uno de los dos casos la respuesta de la justicia, como
veremos en este trabajo, suele ser muy diferente. En un caso se hace

|II

lugar al "multiculturalismo”. En otro, no. Lo que dirime es lo que esta
de por medio: cuando hay de por medio reclamos de tierras fiscales, los
Estados no se muestran proclives a aceptar la defensa cultural. Al con-
trario, reprimen duramente a las comunidades indigenas. Pero distinta
es la actitud cuando de por medio estan las mujeres. En esos casos, la
justicia si parece proclive a aceptar esa defensa y tolerar abusos o delitos.
Este doble estandar —o doble moral— debe ser combatido. Esta doble
moral expresa las contradicciones denunciadas por el feminismo entre el
géneroy la cultura, donde la cultura parece constituida y defendida para

dominar el género.

La foto de una joven mujer afgana con su nariz mutilada por su marido dio
la vuelta al mundo hace pocos afios. Pero su marido no habia infringido
la ley ni cometido delito alguno. Al contrario. Habia respetado una cultura
propia. Una tradicidn y un sistema legal y hasta un sistema de valores. Estos

(15) Estas intervenciones se hacen sin utilizar anestesia. Estas mujeres ven desde que nacen
todo su cuerpo sometido a decisiones ajenas (de la cultura, la “tradicion”, los valores), que
les producen, desde que nacen, inmenso dolor. Desde que nacen se sienten victimas desper-
sonalizadas. Cuerpos sin voz. Ni derecho.
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son solo ejemplos de lo que muchas “culturas” —como dice Susan Moller
Okin— hacen con la mujer. De la violencia que muchos denominan cultura o
tradicién. Pluralismo. De una violencia atroz que muchas veces se escuda en
el derecho. Una violencia que es escondida por el propio derecho. Negada.
La violencia de género es el problema més grave que enfrenta el derecho
en América Latina.®

El objetivo de este ensayo, como dijimos, es responder a la famosa pre-
gunta que se hiciera Susan Moller Okin, pensadora feminista, en uno de
sus Ultimos trabajos en la Universidad de Princeton, Is Multiculturalism Bad
for Women? —; Es el multiculturalismo malo para las mujeres?—. Tratare-
mos de responder a esa pregunta compleja (que todavia hoy interpela a
los politicos y juristas argentinos, y pone en jaque a las politicas de género
de la regién sudamericana —donde las politicas de género, que buscan
visibilizar la violencia que padecen las mujeres, conviven muchas veces
con las politicas de respeto a las practicas culturales ancestrales de dis-
tintas comunidades indigenas, entrando muchas veces, sin embargo, en
contradiccién con ellas—. El respeto a las practicas culturales ancestrales
ha supuesto, casi al mismo tiempo que la mujer conquistaba sus derechos,
la conquista de otros derechos al respeto, que muchas veces, paraddjica-
mente, entran en contradiccion con aquéllos que ha conquistado la mujer.
Por eso las politicas de género se deben repensar en el marco de un plura-
lismo juridico y una democracia multicultural que no respeta solo a las mu-
jeres, sino, como diria Moller Okin, a las comunidades que muchas veces
defienden como cultura y tradicién a précticas lesivas de los derechos de
la mujer, précticas opresivas y violatorias que los varones indigenas deno-
minan cultura e incluso derecho).(””

Este es uno de los dilemas del derecho: el multiculturalismo parece en-
trar en contradiccién con el feminismo y con los derechos humanos de la
mujer.(® La defensa de la cultura (la “cultural defense”) parece entrar en

(16) No casualmente es la regidn con los mayores indices de desigualdad del mundo (ONU,
CEPAL).

(17) OkiN, Susan M., Is Multiculturalism Bad for Women?...., op. cit.

(18) Uno de los desafios del multiculturalismo es, como dicen Fraser o Touraine, el desafio del
reconocimiento. De un otro que busca ser reconocido. Ese otro muchas veces, como dice Si-
mone de Beauvoir, es la mujer. Otro contra el cual muchas veces se edifica el derecho y se es-
criben los cédigos. Véase De BEauvoIr, SIMONE, El segundo sexo, Bs. As., Sudamericana, 2007.



MULTICULTURALISMO, GENERO Y DERECHOS HUMANOS...

contradiccién con la defensa del género. Con sus libertades bésicas. Esta
es la paradoja que queremos dejar planteada en este trabajo. Judith But-
ler diria: como respetar a la mujer indigena (como salvarla, como salvarle la
vida) sin caer, al mismo tiempo, en alguna forma de imperialismo cultural.
Esta es una contradiccién del multiculturalismo y del derecho latinoameri-
cano y argentino. (Es la idea de “dignidad” humana una idea necesaria-
mente eurocentrista? ;Debe descartarse por eso? ;No se puede, enton-
ces —sin quebrar el multiculturalismo—, apelar a la “dignidad” para salvar
la vida de una mujer?). No existe, como veremos, para la mujer golpeada,
mutilada, violada, un auténtico “derecho de salida” de las culturas que las
oprimen. Culturas que las silencian y que, sin embargo, se les arrogan ju-
dicialmente como propias. La mujer esté atrapada. Ese derecho de salida
no existe. Porque la mujer no tiene palabra. La contradicciéon radica en que
ese derecho, el pretendido “derecho de salida” (que el multiculturalismo
presume que existe) esta definido de tal modo que la mujer oprimida ja-
mas puede llegar a ejercerlo. Si demostramos que ese derecho formal no
es tal como el multiculturalismo lo define o presupone, entonces el mul-
ticulturalismo mismo podria naufragar como construccién teérica. Como
edificio. Porque depende de él para no caerse. La mujer estéd encerrada y
silenciada mientras el derecho finge o presupone que es libre. Que puede
salir, cuando muchas veces no puede ni siquiera alzar su voz sin poner en
riesgo su propia vida.

No se puede reconocer una cultura que no deja que sus integrantes
salgan, sean libres. Que los encierra. Entender esto es esencial para
entender la situacién de las mujeres. Por eso adoptamos, a su vez, un
esencialismo de género. Sin un feminismo esencialista de género (como
el feminismo de Catherine Mackinnon) no se puede dar ni entender co-
rrectamente el debate del multiculturalismo. La Unica manera de ha-
cerlo es desde el esencialismo de género. No desde un feminismo no
esencialista.

Nuestro primer presupuesto, nuestra via indirecta para desmontar el mul-
ticulturalismo, es recurrir al tema dela libertad de expresién de la mujer: la
Unica forma de demostrar que la mujer no tiene “salida” es demostrar que
la mujer —en muchas culturas— no tiene palabra; es demostrar que una
mujer que no puede hablar, que estd acallada, silenciada (por la cultura

|u

que se le impone como “propia”), no puede tener el “derecho” a salir de

esa misma cultura que la silencia. No es tomada en cuenta. Puede tener la
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"posibilidad” (de salir), pero no el derecho. Puede “escapar” (correr un
riesgo enorme) pero eso no implica que tenga un derecho. Y lo que el mul-
ticulturalismo necesita para construirse —para sostenerse en serio— no
es cualquier cosa, no es un riesgo, un heroismo, un arrebato por escapar,
es un derecho: un derecho de salida.!" Sin ese derecho (no de la posibili-
dad de escapary luego ser recapturada y condenada a ser apedreada por
la comunidad), no hay multiculturalismo. El desafio es cémo probar que
ese derecho de salida no existe cuando las propias mujeres que padecen
la violencia en esa cultura (y por eso temen y no salen aunque el derecho
presuponga livianamente que podrian hacerlo), no la denuncian por mie-
do, porque han sido educadas para callar —y, de hecho, callan—. El de-
safio es, entonces, cémo pensar ese silencio. Cémo lo interpreta el dere-
cho. Cémo lo interpreta la Justicia en América Latina. Qué es lo que hace
—y qué es lo que debe hacer— la Justicia cuando se enfrenta con una
mujer callada. Silenciada.

En este contexto, para ilustrar el debate, analizaremos brevemente el caso
Ruiz, el caso de un indigena argentino wichi (de Salta) que interpuso la
"defensa cultural” para no ser condenado por el delito de violacion de la
hija de su mujer, menor de edad (que, a raiz de la relacion con su padrastro
—con quien vivia—, quedd embarazada).®@

(19) El test del multiculturalismo es simple. Se respeta una cultura mientras (en tanto) todos
los miembros de esa cultura puedan salir, abandonarla. Ser libres. Sean tratados como per-
sonas. Como fines de la cultura. No como medios (sin dignidad). El problema que plantea
el feminismo es que muchas veces el derecho presupone que personas atrapadas son libres
cuando no lo son, que pueden salir cuando no pueden. Las mujeres son ese grupo silencia-
do. El problema que denuncia el feminismo es que el derecho muchas veces por comodidad
(del hombre, en una sociedad patriarcal que gira alrededor de sus deseos e intereses) presu-
pone que la mujer es libre, cuando no es asi. Esté presa.

(20) SCJ Salta, "C/C.R., J.F- rec. de casacién”, 29/09/06. El caso testigo que tomamos para
analizar el debate multicultural en el derecho argentino es el caso “Ruiz”, que llegd a la
Corte Suprema de Justicia de Salta en 2006. Ruiz logré imponer la idea de que al tener rela-
ciones sexuales con la hija de su mujer menor de edad (y embarazarla) solo respetaba “una
tradicion”. Una cultura. Incluso cuando esto fuera cierto, esto no responde a la pregunta
fundamental: porqué esta violencia debe ser tolerada, con el argumento que fuera, por la
democracia. Porqué la democracia debe abandonar a las mujeres indigenas. Porqué debe
hacerlo el derecho publico tachado de “occidental” o “liberal” por quienes defienden, como
afirma Okin, los derechos de grupo (sin ver, sin embargo, las desigualdades inherentes a esos
"grupos” en los que las mujeres también son excluidas. La desigualdad no es un problema
menor: es el problema esencial que explica la diferencia en el género detras de la aparente
linealidad-igualdad de la “cultura” en el "grupo”, cuyos voceros, sin embargo, no suelen ser
las mujeres, sino los varones).
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De nadasirvié que la ex esposa de Ruiz (de la misma comunidad indigena)
alegara que no era “tradicién” ni “cultura” de esa comunidad (wichi) que
los padres o padrastros tuvieran relaciones sexuales con sus hijas después
de la primera menstruacion de éstas, como alegd su marido.®" La justicia
no escuchd a la mujer. Escuchd (y disculpd) al hombre. Para la justicia no
hubo abuso. La justicia del Estado argentino, la justicia de Salta (una pro-
vincia donde la violencia de género es sumamente grave, donde las redes
de trata parecen gozar de enorme impunidad) entendié que el indigena
no habia cometido delito alguno porque, al tener relaciones sexuales con
la hija de su mujer, solo "respetaba una tradicién” (cultural),® no tenia
conciencia de cometer delito alguno.

Estos son los mensajes que brinda el derecho penal. Como diria Tamar
Pitch, su poder simbélico. No solo la sentencia. Sino el mensaje que vie-
ne en ella.® Esto nos obligara a responder afirmativamente a la pregun-
ta de Susan Moller Okin. El multiculturalismo si parece ser, en muchos
casos, (como éste, como todos los que observamos en India, aunque
también en Argentina y en distintas comunidades de Brasil) malo para
las mujeres y sus derechos. Porque sélo los hombres tienen, o parecen
tener, aun hoy, en Sudamérica al menos, el poder concreto de definir y
describir (de decidir qué es) su cultura. De tener palabra. Ese es un po-
der o un derecho que la mujer alin no tiene. Y tal vez nunca ha tenido.
Este derecho de la palabra es, sin embargo, el primer derecho, el primer
paso que la mujer necesita conquistar para conquistar su (derecho de)
“salida”. Una mujer sin palabra es una mujer sin salida. Atrapada. Es
una mujer sin derechos. Esto es lo que hasta ahora no ha visto, o no
ha querido ver, el multiculturalismo: que el derecho de salida depende
del derecho a la palabra. Que la palabra viene antes que el derecho.
(Lyotard) El debate del multiculturalismo esconde asi otro debate adn
mayor: el debate por el valor de la palabra de la mujer oprimida. Viola-
da. Castrada. Silenciada. Sola. Por como se interpreta el silencio de esas
mujeres pobres, indigenas, solas, desde el derecho. Cémo se interpreta

(21) Que dentro la cultura wichi se denomina “matrimonio privignatico”.

(22) Y ello, pese a que su propia mujer lo denuncié por violacién de su hija, aunque luego,
ante las amenazas que recibié en su propia comunidad, en su propia “cultura”, decidié retirar
la denuncia, hacer silencio sobre lo que ella misma habia dicho. La mujer de Ruiz fue intimi-
daday compelida a callar por el cacique mismo.

(23) Tamar Pitch se refiere en varios libros al poder simbdlico del derecho (penal).
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ese silencio en los tribunales. Cémo lo interpreta la justicia. Por eso sos-
tenemos que para pensar la libertad de salida (de una cultura) se debe
pensar primero la libertad de expresién de las mujeres. Sin esa libertad,
la salida no es un “derecho”. Sin esa libertad no hay multiculturalismo.
Hay violencia legitimada, que no es lo mismo. Esto es lo que denuncia
el feminismo: que detras de la "defensa cultural” no esté la defensa de
una cultura, sino un subterfugio juridico (lo que los abogados llaman ma-
liciosamente “una estrategia” legal) para amparar formas de la violencia
sobre la mujer.

En la Argentina se asiste en los Ultimos afios a un aumento (o exposiciéon
mas abierta) de la violencia de género. A un reconocimiento de un pro-
blema social grave. El derecho se muestra del todo incapaz para contener
y comprender esa violencia. Una mujer es asesinada cada dia por cuestio-
nes vinculadas al género.? Mujeres son quemadas, violadas, mutiladas,
asesinadas. Estas mujeres no encuentran debida asistencia judicial. Nadie
ni nada las protege. Veremos que la cuestiéon repetida de género y politi-
ca puede ser reformulada como "“género y libertad de expresion” ya que
en Sudamérica, al menos, la palabra de la mujer no vale lo mismo que
la palabra del hombre. Esto es determinante para la politica. Y también
para la igualdad y el derecho. Para conquistar la politica, la mujer tiene
primero que conquistar la palabra, que durante tanto tiempo le ha sido
negada. El multiculturalismo, para permitir que las mujeres salgan, prime-
ro tiene que permitir que las mujeres hablen. Una mujer que no puede
hablar (en la cultura o en la justicia) —una mujer silenciada, con miedo—,
es una mujer que no puede salir. Que esté atrapada en su silencio. Que
vive detrds de un muro.

Es importante advertir que para miles de mujeres en Sudamérica el de-
bate del multiculturalismo no es un debate para solaz de los académicos.
No es un divertimento de la cultura académica argentina o europea. De
la claridad de este debate conceptual dependen las vidas de millones de
mujeres (por ejemplo, indigenas) que, desde que han nacido, han sido
educadas para callar y ser objetos.? Para no existir y no expresarse.

(24) Datos de Amnistia Internacional.

(25) Desde Aristoteles la mujer es definida como un ser pasivo, sin entendimiento activo que
le permitiera participar, como el hombre, de la esfera publica, de la politica y el honor.
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3 | Dos presupuestos
La igualdad. El feminismo
esencialista y no esencialista

“Tu habla no sélo se articula de manera diferente sino
que es silenciada, eliminada. Desaparecida”

Catharine A. Mackinnon,®”

Quisiera mencionar, antes de continuar, los dos presupuestos, desde los
cuales reconstruyo y respondo a la pregunta de Susan Moller Okin, tam-
bién sugerida por Seyla Benhabib.?” Uno de esos presupuestos es que
el debate del multiculturalismo no puede darse desde cualquier feminis-
mo, desde un feminismo no esencialista de género, sino solo desde un
feminismo esencialista de género, como el de Mackinnon. El segundo
presupuesto, es que el multiculturalismo, como espero demostrar, tie-
ne siempre una raiz igualitaria. Que el multiculturalismo, aunque pueda
parecer paraddjico en un principio, no puede escapar del igualitarismo,
atravesado por la idea de dignidad; esto es, la idea de personas con de-
recho de salida supone necesariamente la idea de personas-fines, no de
personas-medios de esa cultura, en cuyo caso (si fueran meros “medios”)
no podrian salir.

El debate del multiculturalismo, planteado por Susan Moller Okin, no se
puede dar, pues, desde un feminismo cualquiera, sino solamente desde
un feminismo esencialista, como el feminismo radical de Mackinnon y
Dworkin. Es la Unica manera, la Unica via de entender o pensar la situacién
de la mujer —sometida— a través de todas las culturas. Es la 4nica manera
de trascender la cultura (muchas de las cuales silencian a las mujeres, y
defienden ese “silencio” como una tradicion ancestral propia que debe
respetar la democracia) para pensar a la mujer con derechos.

(26) MacKinNON, CATHARINE A., Toward a Feminist Theory of the State, Cambridge, Harvard
University Press, 1989

(27) BenHaBB, SEvLA, The Claims of Culture: Equality and Diversity in the Global Era, Princeton,
Princeton University Press, 2002. Para una lectura critica del multiculturalismo puede verse
también: ZacreseLsky, Gustavo, “Pluralismo y multiculturalismo”, en La virtud de la duda. Una
conversacion sobre ética y derecho con Geminello Preterossi, Madrid, Trotta, 2012, pp. 87/107.
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El multiculturalismo debe repensarse criticamente a la luz de la libertad
de las mujeres, que son las que carecen, precisamente, de ese derecho:
la libertad de expresion. La libertad de palabra. Sin esa libertad, como
veremos en este ensayo, tomando planteos de Fiss, no hay “salida” po-
sible (derecho de salida posible) para la mujer. Una mujer que no puede
hablar, es una mujer que no puede salir. Una mujer que no tiene palabra
es una mujer que no tiene derecho. Sin ese derecho, como veremos, se
derrumba el multiculturalismo. Este es el nudo de nuestra construccién
argumental (critica sobre el multiculturalismo), que le debe mucho a los
posicionamientos de Roberto Gargarella® y de Owen Fiss.?” La libertad
de expresién es inseparable de la libertad de salida. Y sin esta libertad
—sin este derecho— el multiculturalismo se derrumba. Deja de ser tal.®?

4 | El feminismo y el multiculturalismo:
un debate que no esta cerrado

4.1 | El multiculturalismo
y los desafios de la sociedad abierta

“St, lo volveria a hacer. Esos chicos no eran inocentes,
eran militantes del multiculturalismo™
Anders Behring Breivik, en el juicio por la masacre en Noruega

El multiculturalismo y su vinculacién con el género no es solo un pro
blema o desafio de América Latina, de Argentina ni es solo un problema
de la mujer. El multiculturalismo parece ser un verdadero desafio para la
democracia. Y también para el derecho. El multiculturalismo exige, en fun-
cién de los desafios politicos actuales, ser repensado.

(28) GARGARELLA, ROBERTO, El derecho a la protesta. El primer derecho, Bs. As., Ad-hoc, 2005.

(29) Fiss, Owen M., La ironia de la libertad de expresion. Usos y abusos de un derecho funda-
mental, Barcelona, Gedisa, 1999.

(30) Sostengo que el debate pasa por dos puntos esenciales. El primero es repensar mejor
la tension entre universalismo-particularismo (autodeterminacion). La segunda, la forma en
que los tribunales —con nula perspectiva de género— piensan el silencio de la mujer. A su
vez, como dije parto de un presupuesto inamovible: la Gnica manera de entender el deba-
te del multiculturalismo es desde un feminismo esencialista de género, como el feminismo
norteamericano de Catherine Mackinnon. El debate del multiculturalismo, que abren autores
como Benhabib o Moller Okin, no puede comprenderse desde un feminismo no esencialista.
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La masacre en Noruega (77 jovenes y nifios asesinados “por ser defensores
del multiculturalismo”) puso en el centro de la escena algo que Europa ya
conoce bien: la fragilidad de la democracia en tiempos de crisis. Decenas
de nifos asesinados a balazos por ser “defensores del multiculturalismo”.
El asesino, Anders Behring Breivik, un joven neonazi, para sus crimenes
atroces, que conmovieron a Noruega y el mundo, tenia una explicacién
concreta (que desarroll6 en el juicio publico que se le siguié en Oslo y donde
fue condenado a la pena maxima: 21 afos de carcel): el multiculturalismo.
"No reconozco el sistema judicial noruego, porque actia bajo mandato
de partidos que apoyan el multiculturalismo (...) Actué en defensa propia”,
dijo Breivik.®" “Sj, lo volveria a hacer. No asesiné personas inocentes, maté
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‘'militantes del multiculturalismo”, afirmé Breivik, quien ademas dijo que
no admitia la autoridad moral de los jueces, quienes defendian también
“el multiculturalismo”. “Esos no eran chicos inocentes, eran activistas

politicos que trabajaban por el multiculturalismo”, declaré.®?

4.2 | El primer paso del multiculturalismo

Cambiar la denominacién del derecho. Lyotard

y los derechos humanos como derechos del otro.®?
Del enemigo de Schmitt al “otro” de Lyotard.

Una renovacion que alcanza al lenguaje juridico

Detrés delas practicas genocidas (para usar un término de Daniel Feierstein)
lo que hay siempre es un lenguaje. Un vocabulario que deshumaniza a los
otros. Un vocabulario que desmerece la palabra de los otros: su derecho
a estar vivos.

(31) Por lo tanto, la razén de sus crimenes fue esa: el multiculturalismo.

(32) Véase también NussBaum, MARTHA, El ocultamiento de lo humano. Verglienza, Repugnan-
ciay Ley, Bs. As., Katz, 2007.

(33) Véase también CapeLLA JuaN, Fruta Prohibida. La construccién juridica de la modernidad,
Madrid, Trotta, 2007. Sostiene el autor que el parametro falsamente universal-universalizable
de los derechos era el hombre joven blanco propietario. Habia que llegar a ser como ese
hombre blanco —lo mas parecido posible— para tener derechos humanos; de lo contrario,
no se era "humano”. Es decir, para muchos grupos habia que dejar de ser lo que se es. Tener
derechos era negarse. Esto le sucedia a las mujeres, pero también a los indigenas colonizados.
Dejar de existir como lo que se era. Esta era la paradoja de un derecho que negaba a los
otros, mientras se declaraba “universal”. La mujer fue el grupo o género que siempre quedd
inmerso en esa contradiccién. Los varones son, en rigor, los que suelen defender y hablar en
nombre de la cultura. Las mujeres lo hacen en nombre del género.
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Por eso decimos, tomando a Lyotard, que el primer paso del multicultura-
lismo es cambiar la denominacién del derecho. No es lo mismo hablar
de derechos "humanos” que hablar de (los) derechos del otro. Puede
parecer una distincién banal, pero no lo es. Cualquier proyecto politico
puede hablar en nombre de los derechos “"humanos” (de lo que él
considera que son “humanos”, desde el etno-euro-centrismo se hablay se
ha hablado siempre de “derechos humanos” o derechos universales del
hombre, que alcanzaban, sin embargo, a muy pocas personas); en cambio
no sucede lo mismo con el concepto del “otro”.® El concepto de “otro”
tiene (en el siglo XXI) un contenido emancipador que no tiene ni siquiera
el concepto de “derecho”. El concepto de otro es superior al concepto
de derecho e, incluso, es un concepto superior al concepto de derechos
humanos. Ello, porque incorpora otra faceta que el concepto de derechos
humanos por si solo no presupone. Por eso derecho lo necesita. Y por
eso la lucidez de Lyotard radica en haberlos juntado: haber juntado el
concepto de derecho con el concepto de otro, de otredad. Parece una
idea autoevidente, pero durante mucho tiempo estas dos ideas (la idea
de derecho y la idea de otro) transitaron caminos separados e incluso
contrapuestos. El multiculturalismo viene a pensar esta frontera. Estos
caminos fueron, durante la colonizacién, caminos opuestos. Ser “otro” era
ser el que “no tenia derecho”. Por ser otro. El mérito de Lyotard es haber
juntado dos cosas que, en principio, parecian separadas, que no tenian,
necesariamente, mucho que ver. Acaso ésta sea la gran leccidon del siglo
pasado: haber juntado derecho y la otredad, habernos ensefado que
no hay derecho sin otros, que alli donde el otro es negado, en cualquier
forma, no hay derecho posible. Hoy hemos superado esa barrera. Hemos
incorporado, después del horror de los campos de exterminio, lo que
estaba separado. Derecho y otredad. Donde hay derecho, hay otredad.
Hoy los otros si tienen derechos (aunque no sean como yo). No deben
dejar de ser lo que son. No son negados. No son asimilados. Esto revela
un cambio fundamental en la naturaleza de los derechos. Ahora sabemos
que, sin otredad, no hay derechos.

(34) Hitler podia decir incluso —aunque no le importaba, porque el nazismo deploraba a la
modernidad, deploraba a la llustracién, con sus abstracciones de derechos humanos “uni-
versales”— que respetaba los derechos "humanos” de aquéllos que solo el nazismo consi-
deraba "humanos” (que eran muy pocos); pero no los derechos del resto de “parasitos” que
no formaban ni debian formar parte de la “raza superior”. Precisamente lo que el nazismo no
podia decir era que defendia los derechos del otro, porque todo su proyecto se basaba en
eliminar esa otredad. En eliminar ese otro. En desaparecerlo.
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Este es el primer paso del multiculturalismo. Ampliar la idea de derecho.
Su naturaleza. Construir los derechos como derechos del otro. De este
modo no se construye solo el derecho, sino que se construye y se piensa
al otro; solo asi se sostiene una democracia. Se sostiene a partir de la idea
de que hay "otros”. Otras ideas. Otras perspectivas. Otros intereses. Otras
opiniones. Otros valores. Otras culturas. Diferencias. Esa otredad no puede
desaparecer porque, sidesaparece el otro, desaparece, con él, la democracia.
El pluralismo. Todos los intentos pasados por anular o desaparecer a los
otros fueron de la mano de la negacién del derecho. Concretamente: del
totalitarismo que asfixio a la democraciay asesiné a las personas. Sin otro, no
hay multiculturalismo posible. El primer paso es ver a ese otro. Escucharlo.
Dejar de negarlo. Reconocerle un derecho. Una palabra.

Boaventura Sousa Santos propone en su trabajo —como premisa para un
didlogo fecundo intercultural acerca de los derechos humanos— una her-
menéutica que tenga como premisa la conciencia de que cada cultura es,
necesariamente, fatalmente, incompleta.®® Ese “didlogo” que propone
Santos (justamente la idea de incompletitud va de la mano, desde los co-
mienzos de la filosofia occidental, de los presocréticos, de la idea de otro)
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se puede asimilar al "interactive universalism” que propone Seyla Benha-
bib, “Interactive universalism, by contrast, accepts that all moral beings ca-
pable of sentience, speech, and action are potential moral conversation
partners”.® Esto se vincula necesariamente a la idea de un “otro” (con
derechos, segin Lyotard). La incompletitud que refiere Sousa Santos, la
idea de universalismo interactivo, donde como refiere Benhabyb, todos so-
mos interlocutores reconocidos, supone la idea de Lyotard: los derechos
humanos como derechos del otro. Sin un otro con derechos no hay un mul-
ticulturalismo posible. No hay didlogo. El multiculturalismo es hijo de una
sociedad plural y democréatica donde todas las verdades y todas las cultu-
ras, como dice Santos, son “incompletas”. Se necesitan reciprocamente.

"El reconocimiento de la incompletitud y debilidad reciprocas es una con-
dicién sine qua non para un didlogo intercultural”.®” Hasta ahora, los dia-

(35) Sousa SanTos, BoavenTura, “Hacia una concepcion multicultural de los derechos huma-
nos”, en Revista El otro Derecho, n°® 28, ILSA, Bogota, 2002.

(36) BenHagiB, Sevia, The Claims..., op. cit., caps. 4 y 5; BENHABIB, SEYLA, The Rights of Others:
Aliens, Residents, and Citizens, Cambridge, Cambridge University Press, 2004.

(37) Sousa SANTOS, BOAVENTURA, op. cit., p. 12.
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logos (que encarna el derecho) no se hacen desde la incompletitud y la
debilidad, sino desde la imposicién y el prejuicio. Desde la idea implicita o
no de que mi cultura “es mejor que la otra” (porque es la mia). Desde una
figura de lo humano, segin Nussbaum-Capella. Eso es lo que impide el
multiculturalismo. Esta hegemonia censura el didlogo. Socava el derecho
del “otro”. De los otros, con sus formas de vida. El totalitarismo ha ido
de la mano de politicas expansivas, imperialistas. No de la integracién y
el debate sino de la conquista y la lucha. De la imposicién. De un modelo
estrecho (eugenésico, y patriarcal) de lo “humano”. El desafio es cémo rea-
lizar el multiculturalismo, que es uno de los pilares de la democracia. Para
esto, primero tenemos que estar de acuerdo en que el multiculturalismo es
deseable. Para eso, debemos atender y responder primero a las criticas del
feminismo.

5 | Género, cultura y democracia
Un debate que no esta cerrado

“Puede haber consenso entre los hablantes,
pero no habrd razon mientras haya excluidos del didlogo™.

r0
L (38)

Habermas

Dicho esto —explicitado, entonces, que no entendemos el multicultura-
lismo como un problema sino como un verdadero desafio (como una es-
peranza y una oportunidad) para la sociedad y para el derecho (como un
desafio positivo para la democracia)—, queremos analizarlo desde otra
perspectiva: queremos analizar el multiculturalismo criticamente desde el
feminismo y desde las demandas concretas de la mujer. Queremos pen-
sar el multiculturalismo para pensar si las criticas de Moller Okin y de
parte importante del feminismo contemporaneo —por ejemplo, el femi-
nismo de Mackinnon, gue no en vano defiende, en aparente contraste
con este multiculturalismo, un esencialismo de género— son justas. Si el
multiculturalismo tiene un flanco débil.®?

(38) La mujer puede ser vista como ese gran excluido del didlogo que menciona Habermas.

(39) OxiN, Susan M., “Feminismo y Multiculturalismo. Algunas Tensiones”, en Revista Femina-
ria, ano XV, n°® 28/29, 2002.
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Para eso no nos detendremos en cualquier derecho o aspecto tedrico del
multiculturalismo, sino en un concepto (o derecho) muy concreto, porque
creemos que de él, de su solidez y coherencia, depende todo el edificio
tedrico del multiculturalismo: el derecho de salida (de la mujer), que noso-
tros construiremos como una forma del derecho igualitario a la palabra.“?
Para sostenerse, todo el multiculturalismo depende de que este derecho
se defienda con ahinco (presumir que las mujeres silenciadas y golpeadas,
de alguna manera confusa, tienen el derecho de “salir”,#" de salida: solo
asi se puede argumentar o justificar el respeto de esa cultura desde otra
cultura que no es la que oprime a las mujeres pero si la que, eventualmen-
te, tolera o respeta los abusos que padece la mujer en nombre de una
"tradiciéon”). Si este derecho de salida, en la forma en que el multicultura-
lismo lo entiende, debe ser construido y defendido en los tribunales, en-
tonces no es tan sdlido como pareceria a primera vista. Nosotros diremos
que es un derecho definido en forma excesivamente formal, a partir de
presupuestos tedricos que, justamente, no respetan el multiculturalismo,
sino que entran en contradiccién con él; es decir, presupuestos que nos
hacen caer en una contradiccién o tautologia, la de un multiculturalismo
euro-céntrico que da por sentado, por ejemplo, que la mujer indigena
tiene derechos o posibilidades que no tiene, justamente por ser indigena
y no vivir en democracia. Entonces el edificio mismo del multiculturalismo
estd amenazado: se derrumba. Pasa a ser una construccion tedrica utdpica
(euro-céntrica) para comodidad de nuestras conciencias (y de las demo-
cracias) occidentales, como denuncia Okin, pero que amenaza a la mujer
que queda fuera de otra cultura (en el caso de Argentina, mayoritariamen-
te occidental-cristiana). La mujer queda asi atrapada entre los abusos de
una cultura (que se le dice que es “su” cultura) y las ambigtiedades de un
multiculturalismo occidental demasiado apegado a los propios valores y
estereotipos de Occidente, que termina entregando, como dice Mackin-

(40) No casualmente un derecho que Lyotard iguala a la importancia del derecho a la otre-
dad. El derecho a ser otros (es el derecho a tener derechos como “semejante”) es inescin-
dible del derecho a la palabra. Nosotros pensamos que el multiculturalismo va de la mano
del igualitarismo. No se puede construir un multiculturalismo que no sea igualitarista. Hay un
costado necesariamente igualitario en el multiculturalismo, sino no tiene consistencia filosé-
fica el proyecto tedrico del multiculturalismo, que se asienta sobre determinados derechos.
Uno de los primeros pasos de esa igualdad es la igualdad de palabra.

(41) Nosotros diremos que no tienen derecho a salir (no podemos pensar ni presuponer que
tienen derecho a salir) si ni siquiera tienen derecho a expresarse. A hablar. Esta es la via que
elegimos para probar que no existe el derecho de salida. Una via indirecta a través del dere-
cho a la libertad de expresion. A la palabra.
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non, una primera victima: la mujer (méxime la mujer pobre, “ilegal”, indi-
gena). Una victima invisible y callada. Muchas veces, la mujer se debate
en esa encrucijada tedrica. Y el derecho no hace mucho por ayudarla. No
la mira. Las opciones para muchas mujeres pobres terminan siendo esas:
elegir entre una violencia (la de la “propia cultura”, que la define como
tradiciones practicas que lesionan a las mujeres) y la otra violencia (la de la
sociedad mayoritaria que la recibe, pero en seguida la criminaliza, la tacha
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de indigena "ilegal”, la discrimina, la prostituye). Esto es lo que denuncia
el esencialismo de género: como detrés de las aparentes “opciones” para
la mujer el camino termina siempre la violencia. La opcidn termina siendo

siempre una sola.

Nosotros pensamos que no hace falta analizar todas las variadas manifes-
taciones y debates del multiculturalismo, sino un solo derecho en concre-
to, que esta en la base misma del multiculturalismo. El derecho de salir.
Si el derecho de salida se derrumba, se derrumba entonces todo el mul-
ticulturalismo. Porque la mujer no tiene, entonces, un auténtico derecho
de salida de esa que se dice (muchas veces con enorme cinismo en los
tribunales argentinos y latinoamericanos) que es “su cultura”. Esta es la
base de la “defensa cultural”, que tanto cuestiona —y con razén— el fe-
minismo). Entonces el pretendido “respeto a otras culturas” deja de ser un
argumento coherente para convertirse, como denuncia Okin, en una for-
ma de “tolerancia” que los paises (y las culturas y las democracias) ejercen
entre si sélo cuando estan de por medio las vidas de las mujeres. Vidas de
segunda categoria.

En Ultima instancia, el debate nos llevaréd a pensar la libertad de expre-
sién de las mujeres (como separada de la libertad de expresién de los
varones). Qué significa esa libertad en las distintas culturas. Qué posibi-
lidad tiene la mujer (por ejemplo, indigena) de hacer valer su palabra.
Maés concretamente: si una mujer no puede expresarse, no tenemos de
dénde agarrarnos para sostener seriamente que esa mujer es libre. Y si
no es libre, no podemos presumir que tiene un derecho de salida (que
no tiene)“? de una cultura que la obliga a callar en nombre de una “tradi-

(42) Porque si no tiene derecho a expresarse, mucho menos tendré el derecho de “salir”.
(como explico més adelante, por “derecho” no entiendo cualquier cosa. Por ejemplo, el in-
tentar un escape arriesgando la propia vida es posible, pero eso no es un “derecho”, es una
accién heroica de las mujeres, que no es lo mismo. Lo que necesita el multiculturalismo para
tener consistencia no es una accion heroica. Es un derecho).
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cién” (que el multiculturalismo, sin embargo, respeta, para no condenar
los abusos en los tribunales, ya que hacerlo significaria “vulnerar el res-
peto entre culturas”). Entonces, el multiculturalismo no le sirve al dere-
cho. Y lajusticia no debiera valerse de él para legitimar los abusos de los
varones que padece la mujer. Precisamente, el caso que analizaremos (el
Caso Ruiz, en Salta) es una buena muestra de para qué sirve (para qué
se usa, como diria Moller Okin) el multiculturalismo. Para oprimir —y si-
lenciar— a las mujeres. Para callarlas, mientras las presenta como libres.

El desafio, naturalmente, es cémo sostenemos este andlisis, y esta critica
al multiculturalismo, sin caer, como dice Butler, en la defensa de las mu-
jeres, en una forma de imperialismo cultural.®¥ Lo primero que podemos
agregar es que el imperialismo muchas veces se vale de excusas para jus-
tificar avances o invasiones o guerras (alegando, muchas veces falsamen-
te, la defensa de un derecho). Pero esas “excusas”, como diria Rawls, se
desdibujan cuando estdn de por medio los derechos humanos en serio
(por ejemplo, durante el Holocausto), cuando la defensa del derecho no
es solo una excusa sino una realidad (Rawls sostiene que solo el respeto
pleno de los derechos humanos —que el autor circunscribe a los DDHH
de primera generacién— excluye la intervencién armada de un pais en
otro, que no los respeta).® Podemos decir que una cosa es hacer una
guerra por afuera del Consejo de Seguridad de la ONU para encontrar,
por ejemplo, armas de destruccidon masiva que jamas existieron, torturar
y matar gente, y arrojar bombas “por error”. Pero otra cosa muy distin-
ta es tener tolerancia juridica con una cultura que hace de la violacién
y castracion explicita de mujeres (nifias), o de la mutilacion de mujeres,

"o | "

un “derecho” o una “tradicion” cultural; es decir, un “valor” "ancestra
que debe respetar la democracia. ;Qué debe hacer el multiculturalismo
ante eso? ;Debe callar? ;Debe "respetarlo”? ;Qué significa respetar una
practica cultural que se cobra vidas? (significa puro cinismo, desprecio a

la mujer, dird Mackinnon Okin, en nombre de la “tolerancia”). ;jImplica

(43) BuTLeR, JupiTH, Violencia de Estado, guerra, resistencia, Bs. As., Katz, 2011. Pareciera que
el esencialismo de género y la imposicién de una cultura van de la mano, pero es exactamen-
te al revés. Al ser la explotacién de las mujeres el rasgo que define a cada cultura, el esen-
cialismo de género no conduce a imponer un modelo, sino a desnudar un abuso. Como ese
abuso es comin a muchas culturas (algunas feministas sostienen “a todas"”) es que hablamos
de esencialismo de género.

(44) Rawts, J., "El derecho de gentes”, en Shute, S. y S. Hurley, De los derechos humanos,
Madrid, Trotta, 1997.
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la castracidn (las vaginas que se cosen a mujeres o nifas en India para
que sean fieles o sean desvirgadas en el matrimonio por sus maridos)
una forma de “libertad”? j Atacar esto es ser “imperialista”? Creo que no
atacarlo es ser complice de otro imperialismo normalizado y, por ende, no
visto. El abuso invisibilizado —como “cultura”— de las mujeres también
puede esconder una politica imperial. Para las mujeres que lo padecen
eso también es imperialismo. Imperialismo sobre sus cuerpos mudos,
negados)® ;Libertad de quién? ; Qué libertad se protege? ;Y qué libertad
se silencia? La nifia cuyos genitales son mutilados o cuya vagina es cosida
—ante el silencio del derecho publico— para que sea "fiel”, ;es libre?
iEstamos pensando en ella cuando hablamos de libertad? ;Una mujer con
la vagina cosida, tiene palabra? Tiene (derecho a tener una) salida? Alli si
puede descubrirse una contradiccion o un abuso del multiculturalismo. Y
la pregunta es: jqué debe hacer el derecho? Qué debe hacer la sociedad
ante esto. Qué debe hacer la democracia.

Muchas veces el derecho no sabe cémo comportarse. Piensa que
encontrar un minimo (de respeto, que trascienda toda cultura) implica caer
necesariamente en formas (veladas) autoritarias de euro-centrismo o de
imperialismo cultural, cuando no es asi%® . No obstante, incluso si lo fuera,
como dice Nagel, no parece siempre una critica lo suficientemente sélida
o atendible cuando lo que estd en medio son vidas humanas: muchas
mujeres lapidadas, violadas, castradas, no tendrian problemas en que se
las salve con cualquier argumento, aun cuando ello se hiciera en nombre
de la "dignidad” eurocéntrica o del concepto esencialista de Mackinnon
de la mujer; lo que quieren es salvar su vida, que no se las deje morir en
nombre de un cinico “respeto académico venial a otra cultura” que, como
dice Okin, se ensafna siempre especialmente, casi exclusivamente, con la

(45) Véase las criticas de Mackinnon a la pornografia. Alli también se define el silencio —y no la
libertad— de la mujer.

(46) Justamente el problema es que se ha abusado de ese discurso para luego no defender
derechos, sino vulnerarlos. Esto configura una gran tragedia discursiva: la pérdida de valor de
la palabra. El problema con la “intervencion humanitaria” es que hemos perdido confianza
en la transparencia de sus “verdaderos objetivos”, pero eso no significa que sus objetivos
“ideales” valgan la pena. Por eso, precisamente, se los utiliza para enmascarar otros obje-
tivos menos nobles. Que se haya utilizado ese discurso para justificar acciones criminales o
invasiones militares no significa que esos derechos (cuya proteccion se declamaba) no deban
ser defendidos. Serfa una paradoja que no defendamos esos derechos humanos porque los
que dijeron que iban a hacerlo, no lo han hecho.
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mujer.® El multiculturalismo no puede ser una forma velada de la violencia
de género y mucho menos un ardid para fomentar, tolerar o esconder el
autoritarismo y el sometimiento). El relativismo tiene un limite ético: la idea
de dignidad, el piso de los derechos humanos universales (justamente esta
es la leccion de la Segunda Guerra Mundial para no volver a los campos,
para no “tolerar” los campos de exterminio, la matanza. La tortura no
pueden “tolerarse”. El limite del relativismo es el que traza, precisamente,
el derecho, y por eso mismo es una construccién positiva, separada de la
moral. ;Cualquier practica es justificada en el multiculturalismo? No. ;No
hay ningln lenguaje para evitar el abuso? Si. Claro que tendremos que ver
cémo llegamos a decir que eso que una cultura piensa que es “abuso” lo
es —puede serlo— también en otra.®® ; Los derechos humanos no pueden
operar como un limite? ;De qué sirven, entonces, si no pueden evitar un
crimen, una violacién? La idea de dignidad humana es un presupuesto sin
el cual el multiculturalismo, conceptualmente, no funciona.®”? Entonces,
la supuesta tensién entre particularismo y universalismo de derechos es
insuficiente para comprender este debate. Sin embargo, esa idea también
proviene de una cultura. La dignidad es parte del cuerpo de ideas de base
del multiculturalismo. La dignidad de cada persona es la que justifica ese

(47) Cuando lo que estd de por medio no son las mujeres, sino por ejemplo los territorios
(los recursos naturales de las poblaciones indigenas), los Estados no se muestran tan mul-
ticulturalistas. Al contrario. Alli no apelan con tanta facilidad —Okin diria con tanto “cinis-
mo"— al “multiculturalismo”. Solo lo hacen cuando de por medio estd esa “propiedad”
de segundo rango: la mujer. La mejor prueba son las propias comunidades indigenas, a
las que se les reconoce su “cultura” en lo atinente al tratamiento de mujeres y nifas, pero
que son duramente reprimidas en la region cuando usan su cultura —es decir, los mismos
argumentos— para reivindicar como propias tierras que el Estado demanda para si y sus
empresas. Alli no juega ningtn rol determinante el multiculturalismo. Alli las comunidades
indigenas son duramente reprimidas y desoidas.

(48) Esto lo demostraremos diciendo que la mujer carece de muchos de los derechos que se
le arrogan (dentro del multiculturalismo) para mantenerla dentro de las culturas que la silen-
cian. El abuso aparece cuando la cultura que debiera garantizar “el derecho de salida” —lo
que implica, entonces, que la permanencia de la mujer es el fruto de una decisién libre—,
no garantiza ese derecho. Entonces su permanencia no es libre. Y, si no es libre, aparece una
presuncién de que las acusaciones de abuso o violencia que se vierten desde otra cultura,
no son infundadas. Ni son el fruto del “imperialismo” eurocéntrico. En ese caso —pero solo
en ese caso— se rompe la acusacién de que defender la dignidad de la mujer es ser “euro-
centrista”. Pero, para que eso tenga sentido, se debe cumplir (demostrar) primero que la
mujer carece, en efecto, de ese derecho esencial que esté en la base del multiculturalismo:
el derecho de salida.

(49) ArMY, ReNE PauL, “Das Recht auf kulturelle Identitat als Schranke fir das Strafrecht in
Lateinamerika” (The right to cultural identity as a barrier to penal law in Latin America), en
Journal fir Entwicklungspolitik, vol. 20, n°® 4, 2004, pp. 8/24.




GUIDO L. CROXATTO

derecho: el derecho de salida. Por eso decimos que el multiculturalismo
tiene necesariamente una base de igualitarismo a través de la dignidad.
Son conceptos que estén detras de ese derecho, el derecho de salida de
todo hombre y de toda mujer de la cultura que los oprime. Si no puede salir,
no hay multiculturalismo. Porque no hay dignidad. Hay seres como medios.
Hay totalitarismo. El totalitarismo trata a las personas como medios, por
eso las esclaviza.®® Una mujer que no sale, es una mujer esclavizada. Y el
respeto, entonces, de los demas paises y culturas ya no se justifica. Empieza
a ser exhibido como una muestra de cobardia. O de cinismo. Pero no de
“cultura” democrética, de “tolerancia”, de “derecho”, de “tradicién”.
iCualquier abuso, ablacion, castracion, puede quedar impune entonces
en nombre de una “préactica ancestral”? ; Son realmente libres las mujeres
mutiladas, castradas en esas culturas supuestamente “propias”? jPueden
hablar? ;Pueden hablar esas mujeres mutiladas, con la vagina cosida?
i Tienen palabra? ; Alguna vez las hemos oido?

Los derechos humanos parecieran representar una barrera o limite. Esto es
lo que aqui llamaremos la base igualitaria del multiculturalismo, sin la cual
el multiculturalismo mismo no funciona, no puede funcionar. El derecho de
“salida” —piedra esencial del multiculturalismo— supone el respeto —la
existencia misma—de individuos libres e iguales. Y el ejercicio de esa libertad
individual, de sujetos con razén y dignidad, supone el igualitarismo.®"

De todos modos, nosotros consideramos que no se trata tanto de ponerle
limites al multiculturalismo como de entender al multiculturalismo de
una manera diferente. Los derechos humanos (de la mujer) no pueden
ser un limite porque, sin derechos humanos de la mujer, no puede haber
multiculturalismo a secas. Esta es nuestra hipdtesis. De esta manera, se
invierte o responde la pregunta de Okin. El multiculturalismo no puede
dejar afuera a la mujer. El problema es quién estad autorizado en cada
cultura a decir qué es “cultura” y qué no: solo el hombre. Ese es el
problema central del multiculturalismo —que nosotros solucionaremos
parcialmente diciendo que debemos lograr, en principio, que la palabra
de la mujer valga lo mismo que la palabra del hombre: Gnica manera de
construir una sociedad multicultural libre, donde todos puedan salir—:

(50) El desafio es verlas como fines. Como seres dignos. Con dignidad. Libertad. Conciencia.
Palabra. Voz.

(51) Sousa SANTOS, BOAVENTURA, op. cit.
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establecer qué pasa con la “cultura” cuando parte de la cultura se
convierte en violencia. El problema es, entonces, que muchas culturas (que
piden ser respetadas) no respetan ni escuchan ellas mismas a la mujer. El
punto es que enmascaran ese silencio y que el derecho, muchas veces,
cae en esa trampa y termina pensando que la mujer silenciada es una
mujer “libre”, cuando no es asi. El punto, siguiendo a Owen Fiss, es cémo
pensar la libertad de expresiéon de la mujer castrada, mutilada, violada,
que se casa con su violador para salvar el honor de su familia. ;Son libres
esas mujeres? ;Como y a partir de qué definimos su libertad? ;Por qué
toleramos esto? ; Puede decirse que una mujer que es obligada a casarse
con su violador tiene derecho de “salida”? ; Tiene derecho a algo?

El multiculturalismo sostiene y promueve el respeto de las distintas cul-
turas al interior de un Estado. La tolerancia es parte esencial de la de-
mocracia. Claro que ese respeto se sostiene sobre un derecho esencial:
el derecho de salida de las personas. Sin ese derecho el respeto legal se
desmorona. No tiene asidero. Esté vacio, se contradice. El multicultura-
lismo no puede respetar al totalitarismo. No se puede ser multicultural
con el nazismo, o con el fascismo o con los campos. Esta es la paradoja
(vieja, en rigor: se remonta a tiempos griegos) que el multiculturalismo
soluciona incorporando el derecho de salida como limite minimo en la
dignidad de la persona libre de “salir”. Y ello, justamente, porque el
multiculturalismo parte del presupuesto de la dignidad y porque el tota-
litarismo mancilla esa dignidad: ve medios —que apresa—y no personas
como fines. La "tolerancia” no puede circunscribirse al presunto derecho
"de salida” que tendria la mujer oprimida (violada y mutilada por ser
mujer, esclavizada y abusada por haber nacido mujer) de abandonar esa
cultura “suya”. Pero si probamos que la mujer no puede salir, que ese
"derecho de salida” no es real (sino una construccion solo formal, propia
del ideario simbdlico de los juristas que construyen el multiculturalis-
mo en las Facultades de Derecho), entonces el propio multiculturalismo

|u

como edificio se cae, y con él se cae el "respeto” a esa cultura (por ejem-
plo, la indigena, que silencia a la mujer, aunque esto es perfectamente
aplicable a cualquier cultura).®? Una cultura que deja de ser “cultura”y

deviene violencia, abuso no visto por el derecho.®?

(52) Ya que todas las culturas, en mayor o menor medida, como sostiene Mackinnon (a partir
de su feminismo/ esencialismo de género) descansan en el abuso de la mujer.

(53) Cover, Rosert, Derecho, Narracién y Violencia, Barcelona, Gedisa, 2001.
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El derecho se ha desarrollado siempre en contra de la violencia. Y, no obs-
tante, es menester develar —como sefiala Robert Cover—Ila violencia que
hay en actos o habitos que nos parecen “normales”, que nos parecen —o
han parecido durante mucho tiempo— derecho. Se trata de una violen-
cia que no vemos porque es la “tradicién”, la “cultura” (en la Argentina
por ejemplo, parte de nuestra “cultura” se sostiene sobre la violencia y el
abuso de la mujer consumidos como espectaculo diario: el erotismo es
violencia, dice Mackinnon, una violencia que no vemos y que, al contrario,
defendemos, disfrutamos, consumimos). El multiculturalismo es parte de
ese proceso que se posiciona en contra de la violencia. Naturalmente, el
multiculturalismo es incompatible con la violencia que padecen las muje-
res. El juez que exonera (como en Argentina) a un violador (indigena, que
respeta su “cultura” ancestral violando a una nifia y embarazandola) no
ha entendido en qué consiste el multiculturalismo. Cuéles son sus postu-
lados.® En qué consiste la dignidad que hace posible cualquier “salida”.

Por supuesto que no es facil probar que la mujer no tiene en forma efectiva
el derecho “de salir” (el derecho de salida).®® Los que defienden la pros-
titucién de menores y los abusos de las mujeres en muchos campos y en
muchas culturas descansan y han descansado siempre en ese postulado
ya denunciado por Estrich: la dificultad de la prueba. Justamente vivimos
en una sociedad y en una cultura que buscan que muchos de los delitos y
violencias que padecen las mujeres no puedan probarse. Y precisamente
por eso es que la palabra de la mujer vale menos. Nosotros entendemos
que hay una sola forma de hacerlo (contestar la pregunta de Okin) y es una
via indirecta, no probar que la mujer no tiene el derecho de salida, (no hay
manera de hacerlo) sino probar que el derecho de salida es —para la in-
mensa mayoria de las mujeres por ejemplo indigenas mutiladas o forzadas

"

(54) La nina de doce anos (que segun su padrastro “aparenta méas edad...”) no tiene la "li-
bertad” de elegir no acostarse con su padrastro porque a esa edad —siendo menor y siendo
mujer— no puede decir que no. No es libre. Por eso el juez se equivoca: porque no pondera
correctamente (para usar un término de Robert Alexy) el silencio de la mujer (violada). En
vez de entender ese silencio criticamente, lo reconduce en su contra. En contra de la mujer
callada. Que calla por miedo, por “costumbre”, por “tradicién”. De ese modo, el juez es fun-
cional al abuso. Y, por lo tanrto, Moller Okin tiene razén: el multiculturalismo termina siendo
malo para las mujeres. Los jueces no saben pensar el silencio de las mujeres oprimidas: no
saben porqué callan, porqué temen, qué no quieren decir y por qué.

(55) No poder probarlo no significa naturalmente que la mujer lo tenga. El problema con
que nos topamos muchas veces es como interpretamo, el silencio de las mujeres. Este es un
problema que analiza lGcidamente Owen Fiss en sus trabajos sobre libertad de expresion.
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a tener relaciones sexuales con sus padres o duefios— una ficcién del de-
recho, probando que la mujer en esa cultura (por ejemplo, indigena, que el
multiculturalismo respeta amparado en el derecho de salida que la mujer
indigena tendria pero en general no tiene)®® carece de otro derecho aun
mas esencial y basico que hace también —casi una condicién— a la salida
de la cultura® (es la condicién sin la cual esa salida —ese otro derecho—
no puede pensarse):®® |a libertad de expresion.®” Si la mujer carece de
libertad de expresién (la menor violada y embarazada a los doce afos por
su papa carece de palabra) carece de “salida”. Carece de “derecho de sa-
lida”, como pretende el multiculturalismo, o mas que el multiculturalismo,
los propios jueces argentinos —por ejemplo en Salta— cuando lo aplican
maliciosamente para amparar los abusos del hombre. Ahi si podria haber
un “intercambio de mujeres” (propiedades, “recursos”) como dice Moller
Okin. Si podemos probar que la mujer carece en su propia cultura de ese
derecho esencial (a expresarse, a hablar) entonces podemos concluir va-
lidamente de alli que esa mujer (que no es libre) carece del otro derecho
(mas fuerte aln) que es el derecho a abandonar esa cultura, derecho de
salida, derecho (y no solo posibilidad, no hay que confundir la posibilidad
con el derecho) de cuya validez depende, como dije, el multiculturalismo
en si. El derecho de salida.® Asi el multiculturalismo queda amenazado y
no puede arrogarle facilmente ya a la mujer las consecuencias de la cultura

(56) Es dificil pensar que una mujer esclavizada, castrada, mutilada, silenciada, lapidada, pue-
da tener "el derecho” a salir de esa (su) “cultura”. Incluso en el caso de los esclavos que
“consienten” la esclavitud, el derecho ya no la tolera (porque interpreta la esclavitud como
una violencia). Algo semejante podemos pensar de las mujeres esclavizadas y silenciadas
que no alzan su voz para oponerse (si no pueden hablar menos tendrén el “"derecho” de
“salir”), simplemente por miedo a perder la propia vida. Estos son los aspectos criticos que
puntualiza el feminismo.

(57) Me refiero a la salida como "derecho” y no como “posibilidad”. La salida como derecho
supone que la mujer puede "decir” (expresar) que quiere irse. La salida como posibilidad
supone que la mujer puede “escaparse”. Huir poniendo en juego su vida. Pero como dije
antes, el multiculturalismo no necesita esto. El multiculturalismo necesita un derecho, que
no es igual. No es lo mismo el derecho a salir que la posibilidad de escapar. Una cosa es un
riesgo y otra, un derecho.

(58) Ni ejercerse. Porque la “salida” misma se ejerce también a través de la palabra.

(59) La libertad de expresién es entonces la Unica —primera— forma de pensar la salida. Una
mujer que no puede hablar, no puede salir. Una mujer que no puede alzar la voz, no tiene
derechos.

(60) Es la base del edificio. Ese derecho muestra precisamente que el multiculturalismo trata
a la persona como un fin libre, con dignidad.
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que la silencia, que le niega su palabra, la mutila, diciendo que la misma
cultura que la obliga a permanecer callada (y abusa de ella y su hija) es sin
embargo “su” cultura. Que ella la elige. El silencio de las mujeres empie-
za a significar otra cosa que el derecho no ve. No consentimiento. Sino
temor. Miedo. No derecho. Sino acoso. Abuso. Olvido. Por eso hay que
desnudar la "tolerancia”. El significado del “respeto”.

Pensamos que el derecho a expresarse libremente es un derecho mas sim-
ple que el derecho (no escapar o irse, sino el derecho a “salir”) de una
cultura. La mujer que no puede expresarse, no tiene el derecho a "salir”
de esa “cultura” porque no tiene la libertad de discutirla, menos de aban-
donarla (justamente, es tratada como un objeto, cuya voz no cuenta: una
posesion sometida, un recurso). Podré escapar pero no tener el “derecho”
de salir de la cultura. Y lo que necesita el multiculturalismo para construir-
se es precisamente eso: un derecho. El derecho de salida en forma plena.
Y real. Si la mujer no puede expresarse, nunca podré salir de esa cultura.
Si no pude hablar, no puede salir (no tiene derechos, el derecho es un
concepto que en muchas culturas no pertenece a la mujer. Pertenece solo
al hombre, el hecho de ser mujer, como dice Mackinnon, significa ya per
se la condicién de los que no tienen derecho).®"Y en nuestra opinién, la
inmensa mayoria de las mujeres o nifias mutiladas, son mujeres que no
hablan. Que no pueden hablar. Que nunca han hablado. Son mujeres que
llevan el silencio en su propio cuerpo. Su cuerpo mutilado o violado es un
cuerpo callado. Mudo. Obligado a callar. Se les ha ensefiado que su voz
—su palabra— no cuenta. Por eso no la dicen. No tienen palabra.

Digamos répidamente que una cosa es tener “el derecho” de salir, el “de-
recho” de salida, de la propia cultura, que tener la posibilidad fisica de
escapar, de irse, arriesgando la vida. Eso no es un derecho. De esta manera
nos adelantamos a quienes nos dirdn que la mujer puede muchas veces
escapar. Claro que puede. Pero eso no es un derecho. Es un riesgo que
corre la mujer. Un riesgo muy grande. (Y justamente porque es grande mu-
chas veces no lo corre). Pero eso no es un derecho. Y justamente lo que el
multiculturalismo necesita para sostenerse es un derecho de la mujer. No
que la mujer escape golpeada de su casa de noche con el riesgo de ser
descubierta y devuelta y torturada, lapidada o castrada por su hombre,

(61) FaccHi, ALEssaNDRA, "El pensamiento feminista sobre el derecho: un recorrido desde Ca-
rol Gilligan a Tove Stang Dahl”, en Academia, afio 3, n° 6, UBA, 2005, pp. 27/49.
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amo o marido. No. Eso no es un derecho. Es un riesgo, como dije, que
las mujeres algunas veces corren. Pero no siempre. Y el multiculturalismo
serfa muy sadico si construyese su edificio tedrico (para comodidad de la
democracia) asentado sobre esa posibilidad remota o sobre esa exigencia
casi imposible a la mujer abusada.“? Lo que el multiculturalismo necesita
para construirse es un derecho. Y eso es precisamente lo que estas mujeres
no tienen: un derecho, un derecho de “salida”.®® No pueden alzar su voz.

La base tedrica esencial del multiculturalismo es el derecho que le asistiria
a la mujer (violadas, castradas, golpeadas, quemadas) de “salir” de esa
cultura. Pero sostenemos aqui que ese derecho es una falacia y que esté
definido en forma circular y excesivamente formal, de modo tal que la mu-
jer que supuestamente lo tiene, no puede ejercerlo. Es decir, euro-céntrica
y en Ultima instancia, contradictoria. (Por eso no puede ser en rigor ejerci-
do por quienes debieran ejercerlo: las mujeres, por ejemplo, mujeres in-
digenas. La salida es un concepto que no existe. No se contempla para la
mujer. “Mujer” y “salir”, mujer y derecho, mujer y voz, mujer y palabra, son
conceptos que no van juntos en muchas culturas). La mujer no tiene ese
derecho y por eso no lo ejerce. Porque no sabe que existe. Nadie quiere
lo que no existe. Lo que no se puede querer. Lo que esta prohibido.® Con
esto queremos decir que el derecho de salida del multiculturalismo no es
un verdadero derecho (de la mujer). Y que presumir que ese derecho es
un derecho efectivo que existe cuando no es asi, es peligroso, porque la
mujer queda negada, mientras se presume (o el derecho presume) que
es libre. La mujer esta presa, atrapada. Se le arrogan derechos que no
puede ejercer. Se presume una libertad que no tiene. No habla porque no
puede hablar. Y el multiculturalismo interpreta mal ese silencio, como dice
Fiss. Interpreta ese silencio como una concesion. No como una violencia.
Como parte de la violencia que padecen las mujeres a diario. El silencio
es funcional al abuso. No se lo sabe ver. El derecho no quiere verlo ni in-

(62) Olsen diria que esto se debe a que el derecho siempre ha sido pensado por hombres.
Para benepléacito de los hombres. No de la mujer.

(63) Tal vez justamente porque no lo tienen es que el multiculturalismo necesita “presuponer-
lo", presuponer ese derecho inexistente en la mujer. Es un derecho que necesita ser fingido
para que funcione la ficcién de la mujer libre, base del multiculturalismo. Si la mujer carece
de ese derecho, entonces los jueces no pueden aplicar ya el multiculturalismo sin caer en una
forma de legitimacion de la violencia, como denuncia Okin en su trabajo.

(64) De este modo, culpar a las mujeres porque “no salen” es culpar a las mujeres por creer
lo que les han obligado a creer: que son objetos. Es culparlas por ser victimas.
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terpretarlo. Esto no es nuevo. Como Olsen sefiala, el derecho siempre ha
"tardado” en advertir la violencia ostensible cuando recae sobre la mujery
la ejercen los hombres. Siempre se le piden a la mujer “pruebas”. Como si
las lapidaciones y castraciones no “hablaran” por la mujer. Como si hiciera
falta “probar” la violencia con mas “pruebas”. Pero este es un problema
que excede al multiculturalismo. Es el problema de un derecho que no ve
la violencia que padecen las mujeres. Que la “reinterpreta” en su contra.
No en su favor. (En favor del hombre) De todos modos, lo maximo que
puede decirse en este caso es que el multiculturalismo es parte del pro-
blema. Pero también, como veremos, de la solucidén.

Dejamos sentada entonces una contradiccién tedrica en el multiculturalis-
mo. Y la analizamos también a partir de consecuencias, mostrando cémo
en nombre del multiculturalismo y los derechos humanos (del hombre,
agregaria Mackinnon, los derechos humanos del hombre, no de la mujer)
se lesionan o se olvidan los derechos humanos de la mujer. Se olvida que
ella también tiene una palabra que debe ser escuchada. Que ella también
tiene derecho. Que no es solo un objeto.

Nosotros podemos presuponer que la mujer tiene ese derecho de salida.
Pero lo que importa (lo que hace tambalear al multiculturalismo) es que
esa mujer (por ejemplo, indigena) no lo ve asi. Ella no siente que tenga esa
oportunidad, esa posibilidad. O ese derecho. (Muchas veces esas mujeres
"deciden” casarse con sus violadores, “deciden”, convivir con sus viola-
dores porque no ven otra oportunidad, otra posibilidad, otro destino) La
mujer se siente a menudo condenada. Asume que su voz “no cuenta”. Se
auto-silencia, como dice Fraser.®® La sociedad le dice a la mujer que no
puede y no debe expresarse. El drama del multiculturalismo es el silencio,
que toma a la mujer silenciada como una mujer conforme vy libre. Como
una mujer que “consensla” su cultura porque (presupone formalmente el
multiculturalismo) si no quisiera "“se iria”. Pero las mujeres nunca se van y
muchas veces no pueden hacerlo. No saben hacerlo. Por eso no hablan.
Porque la salida no existe. Incluso cuando son quemadas vivas, lapidadas,
castradas, se quedan. Callan. Permanecen. Pero no deberiamos interpre-
tar esto como una muestra de consentimiento ni de libertad. Sino como
una forma compleja de represién: la represién autoimpuesta.

(65) Fraser, NANCY y HONNETH, AXEL, ;Redistribucién o reconocimiento?, Madrid, Morata, 2006.
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Sostuvimos que el derecho de salida esta mal definido, y encarna en dltima
instancia una contradiccién tedrica seria del multiculturalismo (que no seria
“multicultural” en su base). Entonces el multiculturalismo, en principio, se
desmorona. Y el silencio de la mujer (oprimida) debe ser reinterpretado por
el derecho. El problema, como dirén Fiss o Judith Butler, es cdmo pensar
ese silencio. La ausencia de la palabra de la mujer. La salida, pensamos,
es una sola, y es la propuesta por Mackinnon: la elevacién de conciencia.
El multiculturalismo no es un mero debate tedrico. Es un problema que se
sucede en los tribunales y de cuya claridad conceptual penden las vidas
de muchas mujeres a las que se les ha ensefiado desde que han nacido
que su palabra no cuenta. Que no tienen voz ni derechos. Y la mujer (y este
es el drama del multiculturalismo) termina por creerlo. Termina por callar.

6 | Owen Fiss y una pista para responder
la pregunta de Moller Okin

iHasta donde el respeto de una identidad cultural nos obliga a permanecer
en silencio frente al abuso de una mujer (indigena)? ;Dénde trazar la linea?
;iDénde termina el respeto, la tolerancia, y empieza el abuso? ;j Cémo no
ser tachado de euro-céntrico en esa critica que reivindica los derechos
(humanos, la dignidad) de la mujer mutilada? La mutilacién es silencio. Es
un cuerpo silenciado. Sin voz. jSe desvirtla el derecho de salida por esta
acusacion? Creemos que la solucién esta en la forma en que se piensa el
silencio de la mujer.®9 Es decir: todo el edificio tedrico del multiculturalismo
se construye alrededor de un solo derecho: el derecho de salida. (El
problema es la forma en que ese derecho se define, excesivamente
formal) La pregunta a responder entonces es si estas mujeres indigenas
tienen o no tienen ese derecho. Méas aun: si no lo tienen jcdémo habrian de
expresarse? Si no pueden salir (de la cultura), tampoco pueden hablar (en
la cultura). Y si no pueden expresarse (por temor a que hablar signifique
directamente la muerte, la lapidacién, la violacién) jcémo sabremos qué
es lo que ellas piensan? ;O dicen? ;Como sabremos si estas mujeres

(66) Una mujer con la vagina cosida que es “casada” y cuya vagina es reabierta con un cu-
chillo, y obligada a tener relaciones sexuales después de “casarse” no es “libre”. No debe
ser vista por el derecho como una mujer “libre” con palabra. Sino como una mujer atrapada.
Silenciada. Inconsciente. El desafio es la construccion de conciencia (Mackinnon) para alcan-
zar la construccion de derechos.




GUIDO L. CROXATTO

estan de acuerdo o no con que digamos que esa cultura que las oprime
es “su” cultura? (pero precisamente no hablan, no pueden decir que no,
que esa no es su cultura) Si logramos desmontar esto habremos logrado
desmontar la esencia misma de la “defensa cultural”. El uso malicioso del
multiculturalismo que se hace en el derecho. Habremos roto la paradoja
que nos muestra Moller Okin, cuando argumentos de respeto y tolerancia,
terminan abriendo paso a formas de crueldad, violacién, tortura, abuso.

Lo que no es legitimo es la tolerancia a la opresién. El que tolera la opre-
sién no es “tolerante”. Es complice. Esto es lo que denuncia el feminismo:
la complicidad. La complicidad revestida. La solucién es la que nos da Ha-
bermas: el multiculturalismo no es real mientras haya excluidos del dialo-
go. La mujer no tendré salida mientras esté excluida del didlogo entre cul-
turas. Y la mujer es muchas veces la gran excluida del didlogo. Y muchos
de los que callan (no reclaman porque estan silenciados precisamente por
esas “culturas” que “representan” los varones, las mujeres no reclaman
porque estan siendo mutiladas, no reclaman porque tienen la vagina co-
sida desde los nueve afios, no reclaman porque son obligadas a casarse
con sus violadores, no reclaman porque no saben dénde o ante quién se
reclama qué cosa, qué otra posibilidad existe y no se conoce, no reclaman
porque no saben que se puede reclamar, qué consecuencias mas graves
tiene el reclamo, todo su mundo lo dominan los varones) no callan porque
quieran callar.®” El silencio no es libertad. El silencio es y esconde un abu-
so. El derecho ha interpretado mal el silencio. El multiculturalismo debe
ayudar al derecho a repensar ese error.

La mujer que calla no es libre. Callan porque son acalladas. Callan porque
son obligadas a callar. Porque no tienen palabra. Porque su realidad es
el silencio. Callan porque no saben lo que es la palabra. Como funciona.
Coémo se dice. Porque internalizan la opresién. Porque son educadas para
no buscar/desear otra cosa. Porque son educadas para tolerar (; disfrutar?)
el abuso, la tradicidon, “los valores”. Callan porque son educadas para ser
objetos. Callan porque el derecho (nuestro derecho, un derecho sin otros)
no las escucha. No sabe escuchar. No fue hecho para escuchar. Sino para
oprimir. Se hizo a partir del silencio de la mujer mucho de lo que nosotros
hoy llamamos “derecho” o cultura o tradicién (también la esclavitud era

(67) Porque incluso hasta para salir, para hablar, para estar viva, hay que pedir permiso.
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derecho, cultura o tradicién en su momento, hasta que dejo de serlo, has-
ta que dejé de ser derecho). Por eso es l6gico que la palabra de la mujer,
palabra que recién ahora comienza a escucharse, nos inquiete y genere
en todo los &mbitos del derecho, como dice Owen Fiss, un dilema. Una
pregunta. Un cambio.

7 | El caso Ruiz
Las preguntas pendientes de la modernidad,
las preguntas pendientes de todo el derecho

"Otra opinidn, sin embargo, expresan las propias mujeres indigenas cuan-
do tienen oportunidad de expresarse sobre estos temas, circunstancia
destacable en el marco de los agravios formulados por la recurrente”.©®

La Corte saltefiaanulé en 2006 la detencién de un ciudadano wichiacusado
de violar a su hijastra (Estela Tejerina), entendiendo que al procesarlo no
se habia ponderado correctamente el respeto a la identidad indigena.
La madre de la victima, pertenecientes ambas a la misma comunidad
que el imputado, denuncid a su pareja por haber violado a su hija, quien
se encontraba embarazada al momento de formular la denuncia (en
junio de 2005). El embarazo fue advertido por la directora de la escuela
a la que concurria la nina. Al ser llamada a ratificar sus dichos en sede
judicial, la madre de la menor modificéd su declaracion (después, segin
testigos, de haber sido amenazada por el cacique de la comunidad,
de haber sido amedrentada en varias oportunidades) y afirmé que él
estaba conviviendo desde hacia un afio con su hija, lo que es costumbre
entre la comunidad. La investigacion judicial continud; en primera
instancia se ordend la detencién de Ruiz, acusado de abuso sexual
agravado. Tras los recursos correspondientes, el caso llegd a la Corte
Suprema Provincial, que justificé su decisién aduciendo que las pautas
culturales de la comunidad wichi conforman un modo de vida conocido
como matrimonio privignatico y que el acusado no tuvo conciencia del

(68) SCJ Salta, "C/C.R., J.F- rec. de casacion”, cit., del voto en disidencia de la Dra. Maria
Cristina Garros Martinez. El problema, naturalmente, es que las mujeres muchas veces no tie-
nen esa oportunidad esencial que menciona la jueza: la simple oportunidad de expresarse,
de ser escuchadas
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incumplimiento de norma juridica alguna. Este caso es un resumen de
lo que se denomina “defensa cultural”, donde més que defensa de una
cultura, lo que hay es una apelacién a la misma (un subterfugio) con el
objeto de no recibir una condena.

La mujer sostuvo, en un comienzo, antes de retirar la denuncia, que hubo
violacion. Ruiz decia que solo hubo respeto de una tradicidén ancestral
propia (Wichi) que consiste en tener relaciones sexuales libres con la mujer
a partir de la primera menstruacién de ésta, (lo que en la cultura Wichi,
como dije, se denomina “matrimonio privignatico”). Como se ve, en el
fondo de este debate, lo que se opone es, una vez mas, detras del debate
del multiculturalismo, como tantas otras veces en la Historia, es la palabra
del hombre contra la palabra de la mujer, esta es la tensién entre géneroy
cultura.®” Ruiz alegd que en su cultura la decision la toma siempre la mujer.
No el hombre. Y también dijo que la hija de su mujer no tenia la edad que
figura en el DNI, que era mas grande. También dijo que la relacion fue
consentida. El fondo del debate es si el Poder Judicial debia condenar a
un indigena que se defendia alegando un derecho propio, y una propia
cultura que la democracia debe respetar (segun lo establecido en la
Constitucidn argentina, y en los Pactos internacionales a los que adhirié
el Estado argentino). Es lo que Okin denomina “defensa cultural”. No se
defiende, enrigor, la cultura. Se usa la cultura (la apelacion a una cultura)
como pantalla para no ser condenado por un abuso.”® Y en la mayoria
de los casos las que pagan las consecuencias de esta nueva estrategia
juridica (de esta "defensa cultural”) son las mujeres. ;Qué debe hacer,
pues, el derecho? jDebemos renunciar al multiculturalismo? ;Qué debe
hacer la democracia? Son muchas, como se ve, las preguntas dentro de la
gran pregunta del multiculturalismo. Pero no podemos responder aqui a
todas. Sélo aspiramos a dejar planteado un problema. A hacer visible una

(69) Y naturalmente la que tiene preminencia cultural y también preminencia juridica es la
palabra del hombre.

(70) El problema es que la “defensa cultural”, llevada a un extremo, desvirtia al derecho mis-
mo. Cualquier persona puede alegarla, la cultura siempre tiene un limite que no es preciso.
El derecho existe precisamente por eso: para poner un limite. La Unica manera de ponerle
un freno a esta defensa cultural, a los abusos a que ha dado lugar, que han sido denunciados
por el feminismo en todo el mundo, es precisamente recuperando el piso universalista del
multiculturalismo —lo que lo separa del mero relativismo cultural— que es la idea de digni-
dad, expresada en el derecho de salida. La mujer objeto, como recurso, es un medio, que no
puede salir. Estd mudo. No es libre. Esta atrapada. Eso no puede ser respetado en nombre
de la cultura.
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contradiccidn, la de un multiculturalismo mal entendido. Mal pensado. Mal
aplicado. La de un multiculturalismo que tolera lo que debe combatir: el
abuso de las mujeres. La opresién de las mujeres. Donde haya una mujer
oprimida, donde hay violencia, no puede nunca haber multiculturalismo.
Hay abuso. Opresién. El multiculturalismo, cuyos desafios se observan
sobretodo en el derecho penal, —en la justicia penal— tiene la misidn
de redefinir el derecho publico. De redimir el silencio. Sin el derecho
de salida, no hay cultura abierta. Hay encierro. La cultura no puede ser
una carcel. Una prision. (Y las primeras que padecen esa prisién son
las mujeres).

8 | Conclusion

El multiculturalismo como desafio para la
democracia. Por qué el multiculturalismo
puede servir para resolver las contradicciones

(e hipocresias) de la democracia

El multiculturalismo puede servir para terminar, en primer lugar, con el
doble discurso, o como sostiene Okin, con la doble moral. Con las dos
caras de la democracia y con las dos caras del derecho. La democracia
de los ciudadanos legales que luego arroja todo su peso contra los in-
migrantes “ilegales”, hombres y mujeres (muchas veces indigenas que
escapan de la opresidén y el hambre) sin voz ni derechos, hombres y
mujeres que se detienen y se deportan. Alli también se juega el “dere-
cho de salida”. La deportacion desmiente al derecho de salida. Europa
borra con el codo lo que escribe con la mano. El derecho de salida no
puede ser una teoria sin una practica. Debe ser una practica. Debe ser
un derecho. Se deberia poder ejercer. Un derecho que no puede ser
ejercido no es un derecho. Es una fantasia. Una ilusién. Una utopia. Pero
no un derecho.

Para sostenerse (sin caer en una inconsistencia profunda y palpable) el
multiculturalismo depende de defender a raja tabla el derecho de sali-
da de la mujer. Pero nada es tan fécil. Las mujeres muchas veces no
abandonan las culturas que las oprimen (lo cual no nos autoriza a decir que
la consienten, solo podemos decir esto con mala fe, que es precisamente
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lo que denuncia el feminismo, todo depende de cémo se interprete el
silencio autoimpuesto de la mujer)?” y muchas veces no pueden hacerlo.
(Entre otras razones, porque ademés de mujeres, son pobres o porque las
democracias occidentales no las dejan entrar, no las reciben, las deportan,
contradiciendo el postulado esencial e inicial mismo de la libertad de
“salida”) Por eso no hablan. Porque la salida no existe. Incluso cuando
son quemadas vivas las mujeres son forzadas a “quedarse” en su cultura.
La mujer sabe esto. Cuenta con esto. Por eso actla como actta. Por
eso calla. “Elije”. ;Para qué querria la mujer un derecho de “salida” si
las democracias occidentales que le arrogan ese derecho formal liberal a
“salir” en el discurso, son las primeras en no recibirla, en deportarla? Para
qué querria la mujer indigena argentina ese derecho “de salida” si salir de
esa cultura para integrar otra —mayoritaria, por ejemplo en Argentina—
significa, sin embargo, que se la siga maltratando (muchas veces aun
mas) y se la siga discriminando por india o pobre?¥? ; Qué diferencia hay?
Muchas veces la libertad de la mujer es eso, queda tristemente reducida
a eso: a elegir entre distintas formas de violencia encubiertas bajo una
supuesta libertad. El multiculturalismo no puede ser eso. Estas son las
preguntas que se debe hacer la democracia si de verdad esté dispuesta a
defender el multiculturalismo. Si de verdad esté dispuesta a defender la
democracia. A ver a la mujer.

Deciamos que otra de las contradicciones son los limites estrictos a la
inmigracién de las democracias “civilizadas”. Hay limites internos y limites
externos a la integracion y al derecho. De las culturas académicas que
enarbolan el multiculturalismo pero luego prohiben la entrada de los
inmigrantes “ilegales”. Esta es la contradiccion del multiculturalismo. Que
las mismas democracias que hablan del “derecho de salida” de la mujer,
cuando una victima “sale” de la cultura, para el caso de que logre hacerlo,

III

llegue viva, luego es convertida en una “ilegal” y es apresada, y deportada
(sin acceso a un abogado o a un traductor), devuelta ala “cultura” de la que
quiere escaparse o es convertida en mula o prostituida: es decir, sometida
una vez mas a una nueva forma de violencia de género. Padece, una vez

maés, por ser mujer. Solo por eso. Parece asi que la violencia y el abuso es

(71) Fiss, Owen, “Qué es el feminismo”, en Doxa, n° 14, 1993.

(72) Se la prostituya, se la sumerja en una red de trata.
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un destino para la mujer mas alléd de toda cultura. La violencia persigue a
la mujer (esto es lo que sostiene precisamente Mackinnon). Parece que la
mujer esta contra la espada y la pared. Pero entonces el problema de la
violencia no es ya (solo) el multiculturalismo: es un problema que excede al
multiculturalismo. Y esto es precisamente lo que sostiene el esencialismo
de género. Por eso sostenemos que el multiculturalismo es, en rigor, la
solucion del problema. Y no, tal vez, el problema mismo.

El multiculturalismo, como vemos hoy en Europa, es una de las grandes
promesas de la democracia y de la Republica (tal vez la Unica para ven-
cer la discriminaciéon y el estigma) y hariamos muy mal renunciando a él,
en lugar de perfeccionarlo y corregir a quienes causan dafio en su nom-
bre. A quienes le causan un dafio a la mujer (o compran la impunidad de
los agresores varones en nombre de una defensa “cultural”, en defensa
de una cultura) pensando que con eso le hacen un favor al multicultura-
lismo o al derecho, cuando en el fondo lo estdn minando. Cuando Ruiz,
en Salta, en 2006, logré ser sobreseido en nombre de la defensa de su
“cultura/identidad” ¥ (cuando muchas mujeres indigenas lo desmen-
tian, pero la justicia saltefia no ponderd por igual la voz del hombre y la
voz de la mujer, justamente la palabra de la mujer no ha llegado a valer
lo mismo que la palabra del hombre) lo que logré fue usar al multicultu-
ralismo. Aprovecharse del derecho. Vaciarlo. Usarlo como una pantalla
para negar un derecho. El derecho de la mujer. Pero el multiculturalismo
no tiene por qué ser malo para las mujeres. Lo que sabemos, simple-
mente, es que puede serlo. Y en esto las feministas como Moller Okin
tienen razén. Porque hasta el momento, lo ha sido. El multiculturalismo
ha dafnado a las mujeres porque ha sido mal pensado y mal aplicado
por el derecho. Porque se han pensado mal los “derechos de grupo”,
superficialmente defendidos por el liberalismo. Estela Tejerina vivid en
carne propia (en Salta) lo que denuncia Susan Moller Okin en Estados
Unidos. (Esto le da la razén al esencialismo de género de Mackinnon,
que senala que el destino de la mujer —de toda mujer— es el ser abu-
sada, tragico destino que trasciende o trascenderia las culturas y los

(73) Mackinnon diria: como puede ser "identidad” (cémo puede ser “cultura”) el abuso de
una mujer. La violacién de una mujer menor. Precisamente este tipo de casos confirman las
denuncias del feminismo radical de Mackinnon. La violencia sobre la mujer es cultura. Es
“tradicién”. "Identidad”. Es derecho.
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estratos sociales)" El multiculturalismo ha sido malo para las mujeres.
El desafio del derecho y el desafio del feminismo es que deje de serlo.
Que el multiculturalismo se integre plenamente a la democracia porque
el multiculturalismo puede servir para enriquecer a la democracia. Para
darle sentido al derecho. Para generar conciencia. Para que masacres
como la de Noruega y otras masacres menos visibles, pero cotidianas,
(como las que denuncia Mackinnon que padece la mujer) no se repitan?®
no sigan existiendo sin que el derecho se atreva a mirarlas. El derecho
también debe abrir los ojos. Ver més. Ver lo que todavia no ha sido visto.
Hay mucha violencia como afirma Robert Cover, que ain seguimos lla-
mando cultura. El desafio del derecho es ver esto. El desafio del Derecho
es dejar de ser complice de la violencia repensando lo que entendemos
—y la forma en que ejercemos lo que entendemos— por sociedad multi-
cultural. Sin derechos para la mujer, no hay multiculturalismo posible. Hay
solo abuso. Hay solo violencia. Opresion.

(74) Fuera de ese esencialismo de género que defienden algunos feminismos (como el fe-
minismo de Mackinnon) el debate del multiculturalismo se desdibuja. No se puede dar este
debate sobre multiculturalismo desde un feminismo no esencialista.

(75) Cuyo asesino justifico diciendo precisamente que se sentia amenazado por el multicul-
turalismo. El multiculturalismo es percibido como una amenaza por quienes temen el avance
de la "otredad” con derechos. Por quienes temen el avance del pluralismo. Prefieren “depor-
tar” ilegales. No ver personas con los mismos derechos. Sino sujetos “sin papeles”.

(76) CoPeLON, RHONDA, “Terror intimo: violencia doméstica entendida como tortura”, en De-
rechos Humanos de la Mujer, perspectivas nacionales e internacionales, Bogota, Profamilia,
1997.



El Memorandum
de entendimiento
con Iran™ como
una herramienta
de cooperacion
internacional

por ESTEBAN P. BESSONE®

1 | Introduccion

La figura del Memorandum de Entendimiento (Memorandum of Unders-
tanding - MOUs) constituye un instrumento internacional que puede utili-
zarse a los fines de "establecer disposiciones operativas bajo un acuerdo
marco internacional o regular cuestiones técnicas o de detalle”® respec-
to de cierta problematica.

(1) "Memoréndum de Entendimiento entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Go-
bierno de la Republica Islamica de Irén sobre los temas vinculados al ataque terrorista a la
sede de la AMIA en Buenos Aires el 18 de julio de 1994", firmado el 27/01/2013, aprobado
por ley 26.843 (BO 32591 de fecha 01/03/2013. En adelante: Memorandum.

(2) Abogado especializado en Derecho Internacional. Trabajé en el Poder Judicial de la Na-
cién. Participd en el Seminario Permanente de Integracién Regional en Temas de Juventud
del Mercosur. Es docente en diferentes catedras de la Universidad de Buenos Aires.

(3) Simo OriciaL b Las Naciones UNipas, Definiciones de términos fundamentales en la Co-
leccién de Tratados de las Naciones Unidas, [en linea] http://www.un.org/es/treaty/untc.
shtml#memoranda, consultado el 25-02-2014.
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Puede ser emitido tanto por estados como por organizaciones interna-
cionales. Tanta es la importancia que poseen en el &mbito internacional,
que la propia Organizaciéon de Naciones Unidas (ONU) los celebra con
sus Estados miembros u otras organizaciones internacionales al enten-
derlos como una eficaz herramienta internacional de cooperaciéon que
puede causar un impacto positivo en la érbita interna tanto de los esta-
dos como de las organizaciones internacionales que decidan arribar a un
acuerdo especifico.

En el marco de lo anteriormente expresado es que, tanto la Republica
Argentina como la Republica Islamica de Iran, a través de sus respectivos
Cancilleres, consensuaron y adoptaron el texto referido al Memorandum
de Entendimiento vinculado al ataque terrorista perpetrado el dia 18 de
julio de 1994 a la sede de la Asociacion Mutual Israelita Argentina (AMIA)
de Buenos Aires que dejé un lamentable saldo de 85 personas muertas y
mas de 300 personas heridas.® Cabe destacar que el Acuerdo fue aproba-
do por el Congreso de la Nacion mediante ley 26.843.9

2 | Finalidad
del Memorandum de Entendimiento

La finalidad del Memorédndum es la de crear “...(un) marco juridico que, res-
petuoso de las legislaciones de los respectivos paises, puede permitir avanzar
en el esclarecimiento de la verdady el castigo de los culpables”,® conservan-
do coherencia con otras medidas —como la apertura de archivos dispuesta a
partir del afio 2003, el fortalecimiento de la Unidad Especial de Investigacion

(4) Simo OFicIAL DE LA AsocIACION MUTUAL ISRAELITA ARGENTINA (AMIA), Atentado a la AMIA - 18
de Julio de 1994, [en linea] http://www.amia.org.ar/index.php/content/default/show/con-
tent/14, consultado el 25/02/2014.

(5) BO 01/03/2013. Se debe decir que, en el punto 6 del Memorédndum se especificé que
"Este acuerdo serd remitido a los érganos relevantes de cada pais, ya sean el Congreso,
el Parlamento u otros cuerpos, para su ratificacion o aprobacién de conformidad con sus
leyes. (...)".

(6) ANTEPROYECTO DE LEY SOBRE MEMORANDUM DE ENTENDIMIENTO ENTRE ARGENTINA E IRAN, version
completa del mensaje 173 enviado al Congreso Nacional, [en linea] http://www.prensa.ar-
gentina.ar/2013/02/07/38251-anteproyecto-de-ley-sobre-memorandum-de-entendimiento-
entre-argentina-e-iran.php, consultado el 05/03/2014.
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y el reclamo permanente ante la Organizacion de Naciones Unidas (ONU)—"
que también son adoptadas con el fin de dar impulso a la causa.

Para destrabar el estado de la causa judicial —estancada con pedidos de
captura aprobados por el Comité Ejecutivo de INTERPOL, pero infructuo-
sos a la fecha— que investiga la autoria del citado atentado, se ided un
mecanismo que permitiera tomar las declaraciones indagatorias a las per-
sonas sobre las cuales Interpol ha emitido una notificacién roja por pedido
del juez de la causa.

Es asi que en el punto 5 (Audiencia) del Memorandum, se previd que: “(|)
a Comisidn y las autoridades judiciales argentinas e iranies se encontraran
en Teherén para proceder a interrogar a aquellas personas respecto de las
cuales Interpol ha emitido una notificacién roja”. (Enfasis afnadido)

Resulta imperioso insistir en que esta herramienta de cooperacion no debe
ser entendida como un hecho aislado. Debe analizarse a la luz de las mul-
tiples medidas que el Poder Ejecutivo de la Nacién, en el &mbito de sus
atribuciones, ha brindado a fin de colaborar con el Poder Judicial Nacional
en la causa "AMIA" para arribar a la verdad juridica objetiva,® las que fue-
ran puestas de manifiesto en el Mensaje de Elevacién del Memoradndum
ingresado al Honorable Senado de la Nacién bajo el NRO.PE 296/12.

De este modo, el 5 de junio de 2003 se dictd el decreto 146 mediante el
cual se autoriza al Tribunal interviniente a otorgar vista de la totalidad de las
actuaciones en las que tramitara el sumario instruido por resolucién 540/00
de la ex Secretaria de Inteligencia de Estado, a las partes intervinientes en la
Causa 487/00 (art. 1); ello “... con el fin de lograr el total esclarecimiento del
atentado perpetrado contra la ASOCIACION MUTUAL ISRAELITA ARGEN-
TINA (A.M.LLA)) el 18 de julio de 1994." (Del Considerando 1°. El destacado
ha sido agregado).

(7) A tal fin puede verse los discursos de la Presidenta, Dra. Cristina Fernandez de Kirch-
ner ante la Asamblea General de Naciones Unidas, en la 68° Asamblea General de Nacio-
nes Unidas de fecha 24 de septiembre de 2013, [en linea] http://www.presidencia.gob.ar/
discursos/26744-680-asamblea-general-de-las-naciones-unidas-palabras-de-la-presidenta-
de-la-nacion, consultado el 05-03-2014. La Primera Mandataria dijo: “...se cumplen 10 afios
desde que por primera vez, quien fuera Presidente de la Argentina a partir del 25 de Mayo
del afo 2003, el Presidente Néstor Kirchner, reclamara en este mismo recinto cooperacion a
la Republica Islédmica de Irén para el esclarecimiento de los hechos”.

(8) CSJN, Fallos 310:799; 311:1971; 316:132; 319:1577; 321:510; entre otros.
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Posteriormente, mediante los decretos 249, del 24 junio del 2003; y el 29,
del 30 de junio del mismo afio, se relevé de la obligacion de guardar se-
creto a ex los funcionarios de la Secretaria de Inteligencia al efecto de que
presten declaracion testimonial en la causa. En este sentido, reiteramos

"Que en el marco del absoluto respeto por los derechos y ga-
rantias consagrados en nuestra Carta Magna, el Gobierno Na-
cional tiene el compromiso y la firme voluntad de contribuir a
la obtencién del esclarecimiento del hecho, colaborando con la
investigacion judicial que se esté llevando adelante con relacién
al atentado perpetrado contra la ASOCIACION MUTUAL ISRAE-
LITA ARGENTINA (AM.IL.A.) el 18 de julio de 1994." (Del conside-
rando 10° del decreto 291/03. El destacado ha sido agregado).

Igualmente, mediante decreto 398 —del 21 de julio de 2003—, se instru-
y6 al Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos a adoptar las
medidas necesarias tendientes a que el titular del Juzgado Nacional en lo
Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal N° 9 tenga acceso
a la informacién “clasificada” que se encuentre en poder de la Policia Fe-
deral Argentina, la Gendarmeria Nacional y la Prefectura Naval Argentina,
“para esclarecer el atentado perpetrado contra la Asociacién Mutual Is-
raelita Argentina (A.M.I.A.)” (art. 1) reiterando, asi, la voluntad del Gobier-
no Nacional de prestar méxima colaboracién en la tarea jurisdiccional. (Del
considerando 2° del acto. El destacado ha sido agregado).

Complementariamente, mediante los decretos 785, 786 y 787 —todos
del 17 de septiembre de 2003—, se autorizd el acceso a la base de datos
de la Policia Federal, Gendarmeria Nacional y Prefectura Naval. También
se autorizé el acceso a cualquier dependencia, reparticion o fuerza de la
Administracién Nacional y a la documentacién y base de datos relativos
a los atentados contra la sede de la AMIA y contra la Embajada de Israel
obrantes en la Secretaria de Inteligencia.

Se sostuvo en aquella oportunidad —compartiendo las expresiones de la
Comisién Legislativa Bicameral Especial de Seguimiento de la Investiga-
cién de los Atentados a la Embajada de Israel y al Edificio de la AMIA—,

"...que la cuestién supera el enfoque singular de una causa don-
de se investiga un ilicito, para transformarse en una cuestion de
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gravedad institucional donde se pone a prueba tanto la capaci-
dad del Estado Nacional para lograr justicia, como asi también
la voluntad de las autoridades gubernamentales en esclarecer
el hecho” (El destacado ha sido agregado).

“Que por ende la cuestién atafie a la REPUBLICA ARGENTI-
NA toda, e involucra no solamente al PODER JUDICIAL en-
cargado de su juzgamiento, sino también al PODER LEGISLA-
TIVO y al PODER EJECUTIVO, pues debe ser la voluntad de
la Nacién sostenida como politica de Estado la que impulse
la totalidad de las capacidades de todos y cada uno de los
organismos que lo conforman, en aras de esclarecer los suce-
sos criminales mas graves de todos cuantos han afectado a la
comunidad nacional desde la restauracién de la democracia”.
(Considerando 3° y 4° del decreto 787/03. El destacado ha
sido agregado).

De todo lo expuesto se extrae, con claridad, que la finalidad del Memo-
randum, asi como la de todas las acciones de gobierno impulsadas por
el Poder Ejecutivo Nacional, son y han sido las de brindar herramientas
que permitan al Poder Judicial esclarecer el atentado perpetrado contra
la Asociacion Mutual Israelita Argentina (A.M.I.A.).

2.1 | Cooperacién Internacional en materia penal

Tal y como se dijo anteriormente, entendemos que el Memorandum resul-
ta un instrumento de cooperacidn juridica internacional idéneo, adecuado
y proporcionado a los fines de permitir al Poder Judicial avanzar en el es-
clarecimiento de los hechos investigados en la causa “AMIA”.

La cooperacidn internacional puede ser definida como una herramienta
de colaboracién que apoya procesos mediante la transferencia de re-
cursos entre diversos actores del sistema internacional® —entre ellos
los estados— dentro de un contexto mundial que genera “la necesi-
dad de que las naciones estrechen lazos en funcién de algunas pecu-
liares formas de criminalidad que o bien trascienden fronteras, o que

(9) Smo Oricial be LA UNiversibaD DEL Rosario (Colombia), ; Qué es la Cooperacion Interna-
cional?, [en linea] http://www.urosario.edu.co/Internacionalizacion/Oportunidades-Coopera-
cion-Internacional/Que-es/, consultado el 06/03/2014.
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el accionar que las caracteriza resulta lesivo para toda la comunidad
internacional” .9

Asimismo, cuando se debe obtener una prueba factible de ser encontrada
en el extranjero, es dable acudir a la cooperacién internacional y asistencia
judicial entre estados a través de acuerdos o convenios entre dos nacio-
nes. Asi, segun Castelnuovo los convenios surgen por la

“necesidad de comunicarse, ya sea para procurarse pruebas en
la sustanciacién de un proceso, o bien para requerirse u obtener
la entrega de individuos para someterlos a juicio, que se encuen-
tran fuera de sus territorios y en consecuencia, del dmbito de su
jurisdiccién. Esta asistencia se funda sobre bases de solidaridad,
cooperacion y entendimiento universales, tratando de tutelar de
la forma mas eficiente que resulte posible, intereses o bienes ju-
ridicos que aparecen como propios del orden juridico internacio-
nal considerados ofendidos por acciones delictivas”.

En otros términos, la cooperacién o asistencia penal jurisdiccional interna-
cional puede ser entendida como aquella actividad procesal desplegada
en territorio de un estado a solicitud o ruego de las autoridades compe-
tentes de otro y al servicio de un proceso penal incoado o a incoarse en el
extranjero. El auxilio judicial internacional —tanto civil y comercial como
penal— es susceptible de ser distinguido en distintos niveles o grados
segun su complejidad y el modo en que su prestacién afecta los derechos
de los individuos y al estado que brinda la asistencia.!"?

Asi, es posible distinguir el auxilio —la cooperacién probatoria, el auxilio
cautelar y hasta la incautacién y transferencia de bienes decomisados y la
entrega de documentos y antecedentes— de mero trémite —citaciones,
intimaciones, emplazamientos, notificaciones— llevado a cabo en un pais
por requerimiento de autoridades competentes de otro.

(10) Castetnuovo, M., Cooperacion en materia penal en el Mercosur, [en linea] http://www.
infojus.gov.ar/doctrina/daca060107-castelnuovo-cooperacion_en_materia_penal.htm?2,
consultado el 05/03/2014.

(11) Ibid.

(12) TeLLecHEA Beraman, E., Nuevos desarrollos en la Cooperacion Judicial Penal Internacio-
nal en el dmbito del MERCOSUR y del Derecho Uruguayo, [en linea] http://www.eldial.com.
ar/nuevo/resultados-detalle-doctrina.asp?id=3655&base=50&resaltar=nuevos%20desarro-
[los%20en%201a%20cooperaci%F3n%20judicial %20penal%20internacional %20en%20el%20
%E1mbito%20del%20mercosur,del%20derecho%20uruguayo, consultado el 05/03/2014.
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2.2 | Naturaleza juridica
del Memorandum de Entendimiento

De lo expuesto se colige que la naturaleza de este Acuerdo resulta ser la
de un mecanismo de cooperacién que asiste y se encuentra al servicio de
la investigacion del Poder Judicial argentino, con el fin de posibilitar la
declaracién indagatoria de las personas respecto de las cuales Interpol
ha emitido una notificacion roja —plasmada en el Punto 5 de éste— vy asi
avanzar en el esclarecimiento de tan aberrante hecho.

En sintesis, este tipo de MOUs. no hace otra cosa mas que reflejar el esta-
do de las negociaciones tendientes a arribar a un punto de unién entre los
"intereses contrapuestos” existentes. ¥

Cabe destacar que, al resolver la causa “Asociacién Mutual Israelita Ar-
gentina (AMIA) y otros s/ Amparo ley 16.986", el Sr. Juez de Primera
Instancia en lo Criminal y correccional N° 6, sostuvo que:

"... conforme el articulo 99, inciso 11 de nuestra Carta Magna re-
sulta competencia exclusiva y privativa del Poder Ejecutivo con-
cluiry firmar tratados y otras negociaciones para el mantenimiento
de buenas relaciones con las naciones extranjeras. Fruto del ejer-
cicio de tales atribuciones son todos los tratados de cooperacion
judicial que el Poder Ejecutivo ha suscripto con un sinnimero de
naciones extranjeras como asi también el cumplimiento de las ac-
ciones alli comprometidas a través de las areas encargadas de las
relaciones exteriores de la nacion”. (El destacado es propio)

Més adelante agregd que:

"...no sélo no se aprecia la existencia de una manifiesta ile-
galidad en la accién desarrollada por el Poder Ejecutivo sino
que la negociacion tendiente a coadyuvar en el avance de un
proceso a través de la cooperacién judicial internacional se en-

(13) MariN NArros, HEcTOR DaNIEL, Concepcidn y eficacia de las letters of intent, los memoran-
da of understanding y los acuerdos de intenciones, [en linea] http://noticias.juridicas.com/
articulos/45-Derecho-Civil/200902-75986542314568.html, consultado el 07/03/2014.

(14) Caso AsOCIACION MUTUAL ISRAELITA ARGENTINA (AMIA) y Otros S/Amparo, ley 16.986, [en linea]
http://www.infojus.gov.ar/jurisprudencia/NV6627-asociacion_amparo-federal-2013.htm?0,
consultado el 06/03/2014.
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cuentra dentro de los limites impuestos por la manda constitu-
cional del articulo 27". (El destacado es propio)

3 | Conclusién

Es por todo lo anteriormente expuesto que, sin lugar a dudas, este he-
cho aberrante —que no sélo conmovié a la sociedad argentina sino que,
ademaés, a toda la comunidad internacional— requiere de una accidén y
esfuerzo conjunto entre los estados involucrados y sus respectivas de-
pendencias a fin de esclarecer los hechos, hallar a los culpables y aplicar
la pena correspondiente.

Asi, debemos comprender la constitucién de este Memorandum como
una herramienta de cooperacién internacional que asiste los procedimien-
tos/actuaciones ya existentes; como un medio claramente valido que pro-
picia el intercambio de informacién entre paises y que brinda la posibili-
dad de interrogar a aquellas personas respecto de las cuales INTERPOL ha
emitido una notificacién roja.

A su vez, esta herramienta de cooperacién puesta a disposiciéon del juez
de la causa no debe ser entendida aisladamente. Debe analizarse a la luz
de las multiples medidas impulsadas desde el Poder Ejecutivo de la Na-
cién con la finalidad de coadyuvar al esclarecimiento del atentado que se
investiga en la denominada causa “"AMIA”".

Asi, la ejecucién de la clausula 5 del Memorandum, al establecer que las
autoridades judiciales argentinas procedan a interrogar a aquellas perso-
nas respecto de las cuales Interpol ha emitido una notificacion roja, permi-
tird que se lleve a cabo un imprescindible paso procesal para avanzar en
la causa judicial."™®

Todo ello con el objeto de conseguir resultados concretos y definitivos en
una problematica que estd como nunca antes en la agenda de nuestro pais.

(15) En efecto el art. 294 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién, ubicado en el Capitulo IV
denominado “Indagatoria” prescribe que: “Art. 294. - Cuando hubiere motivo bastante para
sospechar que una persona ha participado en la comisién de un delito, el juez procederd a
interrogarla”.

A su vez, el mismo cuerpo legal, al regular el procesamiento, capitulo V, en su art. 306 dis-
pone que “En el término de diez (10) dias, a contar de la indagatoria, el juez ordenaré el
procesamiento del imputado siempre que hubiere elementos de conviccién suficientes para
estimar que existe un hecho delictuoso y que aquél es culpable como participe de éste.”



Hacia la efectiva
prevencion y sancion
del acoso sexual

en Argentina

por CECILIA GEBRUERS"

1 | Introduccién:
la importancia de introducir
la perspectiva de género en la justicia

La perspectiva de género es una forma de dar visibilidad a ciertas problemé-
ticas sociales que surgen a partir de la asignacién de roles asociados a deter-
minados modos se ser varén o ser mujer y que permanecen, al dia de hoy,
ocultas a través de su naturalizacién. Estos roles son producto de una cons-
truccién cultural arraigada en la sociedad que controla el campo de significa-
cidn social y promueve, a su vez, determinadas representaciones del género.

De alli, entonces, la necesidad de repensar desde una lectura critica no
sélo el lugar que el derecho —por ser el tema que nos ocupa— ha signa-
do la mujer, sino también, la forma en la que los operadores de la justicia
han introyectado aquellas normas culturales y las refuerzan y reproducen,
asi como también muchas veces las resisten y las quiebran.

(1) Abogada (UBA). Diploma en Mujeres y Derechos Humanos, Centro de Derechos Huma-
nos de la Universidad de Chile. Docente de la Facultad de Derecho (UBA). Abogada del
Area Juridica del Equipo Latinoamericano de Justicia y Género.
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Una de las problematicas sociales a las que es necesario dar visibilidad so-
cial a partir de la perspectiva de género es, sin dudas, la violencia contra la
mujer, cuyas particularidades radican no sélo en los lugares donde ocurre
y los actores que intervienen. Es necesario también tener la capacidad de
rever criticamente aquellos mandatos que favorecen un modelo de varén en
el cual la agresividad es vista como normal. Es decir, aquellos mandatos que
vinculan la masculinidad a cierto nivel de violencia socialmente aceptado y a
las mujeres, por el contrario, con una mayor sensibilidad y fragilidad.

La matriz liberal del derecho y su reconocimiento de la igualdad formal
pone a las mujeres en una situacion de clara desventaja al invisibilizar éstas
particularidades en casos como los de violencia contra la mujer, perpe-
tuando asi la violencia estructural y la llamada “cultura de la impunidad”.®@
Es por ello que para erradicar la violencia contra la mujer debe tenerse
en cuenta éste contexto mucho méas amplio con el que carga cada mujer
victima de violencia.

En este articulo intentaré detallar los obstaculos que aln son necesarios
superar para prevenir, sancionar y erradicar la forma especifica de violen-
cia contra la mujer que es el acoso sexual.

2 | Primer paso:
la dimensidn real del problema

La violencia contra las mujeres ha despertado creciente interés en los de-
cisores politicos y operadores de justicia. Sin embargo, los esfuerzos no al-
canzan por igual sus diversas manifestaciones. Las normas de proteccién
para los casos de violencia familiar y doméstica aprobadas en el Argentina
a partir de la década del noventa y la posterior sancién de la ley 26.485 de
Proteccion Integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres en los dmbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales
(en adelante, ley 26.485 o Ley de Proteccidn Integral), dieron lugar al disefio
e implementacion de ciertas politicas en distintos espacios de los poderes
ejecutivos y judiciales, tanto a nivel nacional como local. Como resultado de
ello, se crearon espacios que permiten formalizar denuncias, programas de

(2) CHiNkIN, CHRISTINE et.al., Violencia de Género. Estrategias de litigio para la defensa de los
derechos de las mujeres, Buenos Aires, Defensoria General de la Nacién, 2012.
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asistencia y campanas de sensibilizacion y difusién, particularmente para las
situaciones de violencia familiar o el marco de relaciones personales.

En los Ultimos afos, el acoso sexual comenzé a ocupar un lugar en la agen-
da, gracias al impulso de diversos organismos de proteccion de los dere-
chos humanos. Como consecuencia de ello, numerosos paises sanciona-
ron leyes que contemplan el acoso sexual como una forma especifica de
violencia contra la mujer.® Sin embargo, lamentablemente este fenémeno
sigue siendo invisibilizado y las mujeres y nifias que se encuentran en es-
tas situaciones deben aln superar numerosos obstéaculos para acceder a
la justicia. Esto se debe no sdélo a la ausencia de normas especificas, sino
también a que los roles de género naturalizan ésta violencia y se encuentra
fuertemente arraigada en la sociedad.

La Organizacién Internacional del Trabajo® sefiala que el acoso sexual se
configura cuando se encuentran presentes los siguientes elementos:

e comportamiento de caracter sexual;
e no deseado;

e generalmente vinculado a una relacién de poder; y que la victima lo perciba
como un condicionante hostil, convirtiéndolo en algo humillante.

Cabe destacar la importancia de éste Ultimo elemento, ya que nos indica
que para establecer la existencia de acoso sexual es necesario que no
exista el consentimiento y que su destinataria perciba la conducta como
indeseada. De ahi que sea imperioso, a fin de determinar un caso de aco-
so sexual, que se especifiquen las conductas para identificar cuéles de
ellas son percibidas como acoso sexual.

Dado que el acoso ha sido principalmente investigado y legislado en el
&dmbito laboral, nos detendremos, principalmente, en los avances que se
han dado en éstos espacios, para aproximarnos desde alli al problema 'y
en un segundo momento indagar acerca del acoso en &mbitos educativos.

(3) Es el caso de Bélgica, Belice, Brasil, Canada, Chile, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador,
Espana, Francia, México, Paraguay, Perd, Uruguay, Venezuela, entre otros. Véase [en linea]
http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/documentos/le3acoso.pdf

(4) OIT, ABC de los derechos de las trabajadoras y la igualdad de género, Ginebra, Oficina
Internacional del Trabajo, [en linea] http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/-
--gender/documents/publication/wcms_094520.pdf
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2.1 | El acoso laboral

Un primer obstéculo se presenta frente a la escasa informacion disponible
respecto de la violencia contra las mujeres, en general, y més aln respecto
de los casos de acoso sexual con los que se enfrentan las mujeres, tanto
en espacios laborales como educativos.® Ciertamente, sin tener conoci-
miento de su real dimensién, la tarea de implementar politicas publicas
eficaces se hace sumamente dificultosa.®

Si bien existen iniciativas para registrar denuncias en el Ministerio de
Trabajo,” los esfuerzos no son suficientes si lo que se quiere es conocer
de manera certera la dimensién de la problematica. La contribucién sirve
de un indicador del problema con el que nos enfrentamos.

A partir de las estadisticas elaboradas por la Oficina de Asesoramiento so-
bre Violencia Laboral (OAVL),® se desprende que en el periodo 2011-2012¢
se atendieron 1500 casos de violencia laboral, incluyendo sector publico y
privado. La suma se eleva a 5000 si se cuenta la cantidad de casos desde su
creacion. Tomando 450 casos recibidos por la OAVL —entre 2006 y 2008—,
surge que 60% de las denunciantes son mujeres. Asimismo, de ellas, el 81%
consultd sobre situaciones de violencia psicoldgica, el 9% fisica y el 10% se-

(5) GHerarDI, NaTALIA, Més alld de la denuncia: los desafios para el acceso a la justicia.
Investigaciones sobre violencia contra las mujeres, Equipo Latinoamericano de Justicia y
Género, [en linea] http://www.ela.org.ar/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenid
0=895&plcontampl=6&aplicacion=app187&cnl=14&opc=9.

En el mismo sentido, el Comité de la Convencién para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) ha sefialado a la Argentina la necesidad de fortalecer
su sistema de reunion de datos relativos a todas las formas de violencia contra la mujer. Véase
Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer,
[en linea], http://www.cnm.gov.ar/Leglnternacional/ObservacionesFinalesCEDAW2004_2007.
pdf, parr. 24.

(6) Una publicacién reciente de la CEPAL, advierte la necesidad de contar con informacién
de calidad para disefiar, implementar y monitorear politicas eficaces en materia de violencia
contra las mujeres. Véase ALMERAS DIANE y CALDERON MAGARA, CoraL (coords.), Si no se cuenta,
no cuenta. Informacién sobre la violencia contra las mujeres, Cuadernos de la CEPAL, n° 99,
[en linea] http://www.cepal.org/publicaciones/xml/2/46612/cuaderno99_WEB.pdf

(7) Véase [en lineal http://www.trabajo.gov.ar/downloads/oavl/informe_gestion_2011-2012.pdf
(8) La OAVL fue creada por resolucion MTEySS N° 05/07.

(9) Véase [en linea] http://www.trabajo.gov.ar/downloads/oavl/informe_gestion_2011-2012.pdf


http://www.trabajo.gov.ar/downloads/oavl/informe_gestion_2011-2012.pdf
http://www.trabajo.gov.ar/downloads/oavl/informe_gestion_2011-2012.pdf
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xual. Sin olvidar las limitaciones de estos datos, podemos observar que las
denuncias por acoso sexual son una porcién pequefa de la totalidad de las
consultas.

Advertimos, entonces, la necesidad de contar con informacion empirica
que nos permita alcanzar una idea mas precisa de la situacién del acoso
sexual como una forma de violencia en el &mbito laboral.

2.2 | El acoso en el Ambito universitario

La situacién respecto del acoso en dmbitos universitarios se enfrenta a
similares problemas ya que no se conocen investigaciones que hayan pro-
curado dar cuenta de la dimensién del problema del acoso sexual en el
dmbito educativo, en general, y en espacios universitarios en particular,
con la excepcién de la Universidad Nacional de Cérdoba sobre la que
profundizaremos mas adelante.

Ahora bien, debemos destacar las particularidades que tiene éste dmbito.
Principalmente el hecho de que sea un &mbito de formacién de mujeres 'y
varones posicionados en una situacién de privilegio relativo, con mayores
oportunidades para acceder a espacios con poder y que necesitan un con-
texto libre de violencia para poder desarrollar todo su potencial.

En Argentina, el espacio universitario posee la particularidad de tener
un mayor numero de estudiantes mujeres. Los datos del Ministerio de
Educacion del censo de 2002 indican que de un total de 1.377.534
estudiantes de universidades e institutos universitarios nacionales y pri-
vados de todo el pais, el 55% son mujeres. También lo son el 57% de los
egresados (sobre un total de 55.955) y el 54% de los nuevos inscriptos. '?
Segun el censo de la Universidad de Buenos Aires del afio 2011, la distri-

(10) Véase [en linea] http://www.trabajo.gov.ar/oavl/documentos.asp?area=oavl. Seccién
Estadisticas, “Violencia laboral: mujeres y varones”.

(11) No se encontraron cifras actualizadas.
(12) GonzALEzZ, MANUELA G. y SALANUEVA, OLGa L., “La ensefianza y el género en la Facultad de

Derecho de La Plata”, en Revista sobre Ensefianza del Derecho de Buenos Aires, afio 3, n° 6,
Bs. As., 2005.
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bucién por sexo de la poblacion de estudiantes muestra un predominio
de la categoria “Mujer"”: 60,9% para el total de la Universidad.!"?

Recientemente, la Universidad de Cérdoba publicd una investigacién lle-
vada a cabo entre los afos 2009 y 2010 por el Programa de Género de la
Secretaria de Extensién Universitaria de la Universidad Nacional de Cér-
doba (UNC) sobre las desigualdades de género en el dmbito universitario,
en tanto espacio de trabajo. La investigacion se enfocaba en las condi-
ciones de desigualdad e inequidad existentes en relacién a los derechos
de las mujeres que se desempenan como docentes en la UNC, incluyendo
situaciones de acoso sexual.

La investigacion arrojé los siguientes datos: el 20% de la poblacion en-
cuestada sefnald conocer casos de discriminacion y, respecto al acoso se-
xual en particular, el 15,30% de la poblacidn encuestada reconoce que
existen casos, considerando la definiciéon dada por la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo.

Sin embargo, otro dato es vital al momento de intentar conocer la real di-
mensién de la problematica y es que debe indagarse acerca de cuéles son
las situaciones son las mujeres perciben como inapropiadas.

En Ecuador, la Universidad del Azuay indagé acerca de la frecuencia del
acoso sexual perpetrado por docentes hacia sus alumnos y alumnas en
el ambito universitario.™ Para ello tuvo en cuenta la forma en que los
alumnos y alumnas percibian las conductas que se indicaban en el formu-
lario y sefialando si lo consideraban acoso sexual o no. Las conductas que
fueron consideradas acoso sexual variaron entre: comentarios relativos al
cuerpo dentro del aula; comentarios acerca de la vida sexual de un(a) es-
tudiante; miradas; exhibicién de objetos sugestivos; propuestas de citas
romanticas; caricias fisicas hacia el o la estudiante; llamadas telefonicas y
chantajes con notas para lograr favores sexuales. Los porcentajes fueron

(13) Véase [en linea], http://www.uba.ar/institucional/censos/Estudiantes2011/estudiantes%20
2011 .pdf

(14) Robicou NocetTi, M.; BLanes, P.; BurwovicH, J.; y DomiNGUEZ; Trabajar en la Universidad (des)
igualdades de género por transformar, Cérdoba, Universidad Nacional de Cérdoba, 2011.

(15) Crespo Anprabe, M. C., “Acoso sexual en la educacion universitaria”, en Universidad y
verdad, n° 52, Cuenca, Unviersidad del Azuay, 2010.


http://www.uba.ar/institucional/censos/Estudiantes2011/estudiantes 2011.pdf
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variando de acuerdo a la facultad en la que se realizd la encuesta, llegando
hasta 28% en la Facultad de derecho y hasta 19% en la Facultad de ciencia
y tecnologia.

Similares resultados arroja el estudio llevado a cabo por Rosa Valls de la
Universidad de Barcelona.® Una investigacion sobre violencia de género
en diversas Universidades espafiolas' advierte que cuando se les pregun-
ta directamente a las encuestadas sobre violencia de género en el &mbito
universitario, el 52% afirma no conocer ninguna situacién de éste tipo.
Sin embargo, la respuesta es afirmativa cuando se les pregunta si han pa-
decido alguna de las siguientes situaciones: agresiones fisicas; violencia
psicoldgica; agresiones sexuales; presiones para mantener una relacién
afectivo-sexual; recibir besos y/o caricias sin consentimiento; sentir inco-
modidad o miedo por comentarios, miradas, correos electrénicos, notas,
llamadas telefénicas o por haber sido perseguido/a o vigilado/a; rumores
sobre la vida sexual; comentarios sexistas sobre la capacidad intelectual
de las mujeres o su papel en la sociedad o comentarios con connotacio-
nes sexuales que las degradan o las humillan. En suma, los resultados
reflejan que un 65% de las personas encuestadas conoce o ha padecido
violencia de género en el &mbito universitario.

Un estudio sobre la violencia sexual en la Universidad de Caldas, Colombia,
arroja los siguientes resultados: de un total del 298 encuestadas, el 18.40%
fueron victimas de uno o més eventos violentos (acoso sexual y/o viola-
cién) durante su vida universitaria. Entre ellos se vio como mas frecuente
el calificado de “leve o verbal”, en un 34.80% de los casos, comprendido
por chistes, conversaciones de contenido sexual, miradas o gestos lasci-
vos, muecas. Vale destacar que en el 26.10% de los casos el agresor fue un
profesor, y de ellos sélo en dos casos era de sexo femenino."”

Por Gltimo, la encuesta también muestra que el acoso es mas frecuente
en los dos primeros afios de cursada. Conclusion compartida por otro es-

(16) VaLLs, Rosa, “Violencia de género en las Universidades espafiolas”, [en linea] http://
www.observatorioviolencia.org/upload_images/File/DOC1237989967_ABSTRACT _Valls_
exp50_05.pdf

(17) Moreno-CuslLLos, C. L.; Osorio-Gomez, E. y Sepuveba-GaLLEGO, L. E., “Violencia sexual
contra las estudiantes de la Universidad de Caldas (Colombia). Estudio de corte transversal”
en Revista colombiana de obstetricia y ginecologia, v. 58, n® 2, 2007.
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tudio, llevado a cabo en la Universidad de Manizales de Colombia.™® Alli
también se observé que si bien la frecuencia del acoso es de un 6,80%,
sélo en el 7,10% de los casos fueron denunciados.

Sobre este punto indaga también el estudio dirigido por Alan Gross y lle-
vado a cabo por la Universidad de Mississippi, y muestra que sobre 903
mujeres universitarias encuestadas, si bien el 27% confesd haber sido victi-
ma de algun tipo de abuso o situacion sexual no deseada, lo que equivale
a 243 mujeres, sélo 4 de ellas dieron a conocer los hechos a la policia."”

Recientemente, la Universidad de Barcelona realizé una investigacion titu-
lada "Violencia sexual, acoso y miedo al delito”. A través de una encuesta
realizada a 789 alumnas de dicha universidad, tan sélo el 31.70% reconoce
no haber sufrido nunca situaciones de acoso sexual. Mientras que el 3% de
las estudiantes afirma que lo sufre a menudo y el 18% ocasionalmente.?

A partir de éstos resultados podemos ver que el espacio universitario pue-
de ser un escenario sumamente hostil para las mujeres y que la mayoria
de las conductas que encuadran bajo la categoria de acoso sexual son
naturalizadas tanto por la sociedad como por quienes las padecen.®

Seguidamente, pasaremos a detallar la normativa internacional vinculada
con el acoso sexual para luego comenzar a repasar la situacion del acoso
sexual en Argentina en términos més amplios, tanto en el plano normativo
como en su dindmica a través de las decisiones judiciales, a fin de dilucidar
cémo funcionan las normas cuando los derechos deben ser custodiados
por el Poder Judicial.

(18) CasTANO-CASTRILLON, J. J., et. al., “"Acoso sexual en la comunidad estudiantil de la Univer-
sidad de Manizales (Colombia) 2008. Estudio de corte transversal”, en Revista Colombiana
de Obstetricia y Ginecologia, v. 61, n® 1, 2010.

(19) Gross, AlaN M., et. al., "An examination of sexual violence against college women”
en Violence Against Women, v. 12, 2006, pp. 288/300. Cabe sefialar que esta encuesta no
circunscribe el lugar de acoso al &mbito universitario.

(20) BoDELON, ENncarRNA, “Violencia sexual, acoso y miedo al delito”, [en linea] http://vmrz0183.
vm.ruhr-uni-bochum.de/gendercrime/pdf/gendercrime_country_report_spain_spanish.pdf.
Cabe senalar que esta encuesta no circunscribe el lugar de acoso al &mbito universitario.

(21) Cabe destacar, sin embargo, que la ausencia de denuncia no es indicador per se de la
naturalizacién del acoso. Por el contrario, puede deberse a que no encuentran mecanismos
adecuados para formalizar la denuncia, o porque creen que la denuncia empeorard su
situacion.
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3 | Segundo paso: definir
el acoso sexual y su marco regulatorio

3.1 | Los Instrumentos de Derechos Humanos

El acoso sexual es una forma especifica de violencia contra las mujeres, y
como tal, es considerado una violacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en diferentes instrumentos internacionales, entre ellos
la Declaracidon Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art. V); la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 5y 7); la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (arts. 5y 11) y su Protocolo Adicional
en materia de DESC (art. 7); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 17); y el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos
Sociales y Culturales (arts. 7 y 12). Finalmente, también ha sido condenado
por el Convenio 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre la
discriminacion (empleo y ocupacién) de 1958.

La Convencidn sobre la Eliminacién de todas formas de discriminacién
contra la Mujer insta a todos los Estados parte a condenar la discrimina-
cién contra la mujer en todas sus formas y a “Tomar todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer practicada por
cualesquiera personas, organizaciones o empresas” (art. 2).

Por su parte, la Convencidon de Belém do Para para Prevenir Sancionar y
Erradicar la Violencia contra las Mujeres establece que constituye violencia
contra la mujer: “cualquier accidon o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer,
tanto en el dmbito publico como en el privado” (art. 1). Luego, sefiala
especificamente el caso del acoso sexual, tanto laboral como en espacios
educativos (art. 2-b).

En el mismo sentido se expide el Comité de la CEDAW al sefalar que:

"El hostigamiento sexual incluye un comportamiento de tono
sexual tal como contactos fisicos e insinuaciones, observaciones
de tipo sexual, exhibicién de pornografia y exigencias sexuales,
verbales o de hecho. Este tipo de conducta puede ser humillan-
te y puede constituir un problema de salud y de seguridad; es
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discriminatoria cuando la mujer tiene motivos suficientes para
creer que su negativa podria causarle problemas en el trabajo,
en la contratacion o el ascenso inclusive, o cuando crea un me-
dio de trabajo hostil” (art. 11, parr. 11).

Finalmente, recomienda a los Estados que:

"...adopten todas las medidas juridicas y de otra indole que
sean necesarias para proteger eficazmente a las mujeres con-
tra la violencia, incluidas entre otras: i) medidas juridicas efi-
caces, como sanciones penales, recursos civiles e indemniza-
cién para protegerlas contra todo tipo de violencia, hasta la
violencia y los malos tratos en la familia, la violencia sexual
y el hostigamiento en el lugar de trabajo” (parr. 24.t; énfasis
agregado).??

En el afio 1997, la Corte Suprema de India, en el emblemético caso Vishaka
v. Estado de Rajasthan Ajasthan,? resolvié que conforme lo establecido
en la citada Recomendacién General, debian fijarse lineamientos y requisi-
tos para el procesamiento de quejas sobre acoso sexual por empleadores
tanto privados como publicos en el pais. En el caso se traté de una mujer
que fue violada por un grupo de hombres mientras realizaba sus tareas
como trabajadora social en una aldea de Rajastdn. Como consecuencia de
ello el Estado tuvo que cumplir con su obligaciéon de brindar proteccién
juridica contra el acoso sexual en el trabajo.

Pese a haber sido recomendado en el Segundo Informe Hemisférico so-
bre la Implementacién de la Convencién de Belém do Par4, es necesario
sefalar que actualmente no existen instrumentos internacionales espe-
cificos sobre la problemética del acoso sexual que profundicen en sus
contenidos y en las medidas adecuadas para su proteccién y sancion.@

(22) CEDAW; Recomendacién general 19, [en linea] http://www.ipu.org/splz-e/cuenca10/ce-
daw_19.pdf

(23) Véase [en linea] http://compendium.itcilo.org/en/compendium-decisions/supreme-court-
of-india-vishaka-and-others-v.-state-of-rajasthan-and-others-13-august-1997-1997-6-scc-241

(24) MESCEVI (OEA), "Segundo Informe Hemisférico sobre la Implementacion de la
Convencién de Belém do Pard”, [en linea] https://www.oas.org/es/mesecvi/biblioteca.
aspifseguimiento


http://compendium.itcilo.org/en/compendium-decisions/supreme-court-of-india-vishaka-and-others-v.-state-of-rajasthan-and-others-13-august-1997-1997-6-scc-241
http://compendium.itcilo.org/en/compendium-decisions/supreme-court-of-india-vishaka-and-others-v.-state-of-rajasthan-and-others-13-august-1997-1997-6-scc-241
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3.2 | Legislacion en el ambito nacional

La Ley de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra las Mujeres (ley 26.485), reconoce a la violencia laboral como
uno de los tipos de violencia, y la define como: “...aquella que discrimina a
las mujeres en los &mbitos de trabajo publicos o privados y que obstaculi-
za su acceso al empleo, contratacion, ascenso, estabilidad o permanencia
en el mismo (...)" (art. 6 (c)).

La definicién de violencia contra la mujer comprende, entonces, la vio-
lencia sexual y psicoldgica, entre las que se encuentra el acoso (arts. 5(3)
y 5(2)).

Sin embargo, si buscamos una mayor precision, en el decreto 1011/2010
que reglamenta la citada ley sdlo encontraremos lineamientos generales
respecto de la discriminacién laboral de la mujer.

Si vamos al ambito de la administracién publica, vemos que el acoso se-
xual laboral u hostigamiento estad contemplado en el decreto 2385/1993,
sobre el régimen juridico basico de la funcién piblica, donde se lo define
expresamente como:

"El accionar del funcionario que con motivo o en ejercicio
de sus funciones se aprovechare de una relacién jerarquica
induciendo a otro a acceder a sus requerimientos sexuales,
haya o no acceso carnal. Las denuncias o acciones que co-
rresponda ejercer con motivo de la presunta configuracién de
la conducta antes descripta podréan ejercitarse conforme el
procedimiento general vigente o, a opcién del agente, ante
el responsable del 4rea recursos humanos de la jurisdiccion
respectiva” (art. 1).

Se trata, entonces, de una definicion que circunscribe la configuracion de aco-
so al abuso de una posicién jerarquica, excluyendo asi, aquellos casos donde
el acoso no proviene de un superior, pero de todas formas genera un clima
hostil. Del mismo modo, a través del decreto 214/2006 se incluyen en el Con-
venio Colectivo de Trabajo General para la Administracién Pdblica una serie
de prohibiciones que amparan a las trabajadoras de una serie de conductas
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que implican un menoscabo a su integridad, pero que adn requieren de la
existencia de una relacién jerarquica.®

Por otro lado, en el ambito privado, la Ley de Contrato de Trabajo no es-
tipula la prohibicion del acoso sexual, sino que sélo se limita a consagrar
una regulacién general contra el trato discriminatorio fundado en el sexo
o estado civil de la mujer (art. 172). No obstante, algun tipo de amparo
legal puede encontrarse en el art. 4 de la Ley de Higiene y Seguridad en el
Trabajo (ley 19.587)? o como injuria (art. 242, LCT), pese a no encontrarse
especificamente contemplada.

Finalmente, tenemos que recurrir a la figura genérica del abuso sexual en
Cédigo Penal, que estipula el siguiente delito:

"Seré reprimido con reclusién o prision de seis meses a cua-
tro afos el que abusare sexualmente de persona de uno u otro
sexo, cuando esta fuera menor de trece anos o cuando mediare
violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una rela-
cién de dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechan-
dose de que la victima por cualquier causa no haya podido con-
sentir libremente la accién” (art. 119).

Agravada en el inc. b), en aquellos casos donde quien realiza los actos esté
encargado de la educacion o de la guarda.

Sin dudas vemos grandes deficiencias en la legislacién, que ya fueron
advertidas por el Comité de la CEDAW en el afio 2010, cuando reco-
mendd expresamente al Estado argentino que adopte todas las medidas

(25) "Desarrollar toda accién u omisién que suponga discriminacién por razén de raza, religion,
nacionalidad, opinién, sexo, género, orientacién sexual, condicidon social o econémica,
caracteres fisicos, o cualquier circunstancia que implique menoscabo, segregacion y/o
exclusion” (art. 37, inc. h).

"Realizar mediante el uso de su cargo, funcién, influencia o apariencia de influencia cualquier
acto, comentario o conducta en forma reiterada con connotacién sexual no consentida por
quien la recibe u hostigamiento moral, sea para beneficio propio o de un tercero; bajo
posibles formas de maltrato fisico o psiquico, acoso sexual u homofébico y/o que perjudique
el desempefio del agente afectado, su salud, relacion, dignidad o futuro laboral, o consentir
dichas conductas en el personal a su cargo sin hacerlas cesar” (art. 37, inci).

(26) La higiene y seguridad en el trabajo comprenderé las normas técnicas y medidas sanitarias,
precautorias, de tutela o de cualquier otra indole que tengan por objeto: a) proteger la vida,
preservar y mantener la integridad sicofisica de los trabajadores.
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necesarias para “promulgar legislacién relativa al acoso sexual en los
lugares de trabajo publicos y privados, incluidas sanciones eficaces”.?

Aungue sin buenos resultados, desde el Estado se ha intentado cubrir este
vacio legislativo. Se presentaron diversos proyectos de ley que establecian
una normativa para la prevencién y sancién del acoso sexual laboral, pero
ninguno de ellos logré la aprobaciéon en ambas camaras.

Es el caso del proyecto de Ley de Prevencién y Sancién de la Violencia
Laboral y el Acoso Sexual Laboral que consiguié media sancién en la Ca-
mara de Diputados en noviembre de 2007.%® Proyecto que expresamente
estipulaba que el acoso sexual podia ser ejercido por el empleador, un
superior jerarquico u otro trabajador (art. 6), debiendo responder por esos
actos también el empleador a través de una reparacién civil por los dafios
y perjuicios sufridos (art. 9). Si bien este Proyecto perdié estado parlamen-
tario, fue presentado uno similar en el afio 2012.%%

Debemos mencionar otro proyecto de ley, que también en el afio 2012
ingres6 a Diputados y busca establecer penas para el acoso sexual en
las relaciones laborales y académicas, a través de la incorporacién de
un art. 149 quater:©

“Seré reprimido con prisién de seis meses a cinco afnos, el que
prevaliéndose de una situacidon de superioridad jerarquica, la-
boral, docente o de otra indole, efectuare un requerimiento de
caracter sexual para si o para un tercero, bajo la amenaza de
causar a la victima en caso de no acceder, un dano relacionado
con las legitimas expectativas que ésta pudiera tener en el am-
bito de esa relacién” (Enfasis agregado).

(27) CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer, [en linea] http://www.cnm.gov.ar/Leglnternacional/
ObservacionesFinalesCEDAW2004_2007.pdf, péarr. 36.

(28) Véase [En linea] http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dsecretaria/Periodo2007/
PDF2007/SANCIONES/2792-D-2006.pdf

(29) Véase [En linea] http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente
asp?fundamentos=si&numexp=0995-D-2012

(30) Véase [En linea] http://wwwl.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.
asp?fundamentos=si&numexp=0082-D-2012
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Ahora bien, es necesario sefialar que para lograr una eficaz prevencién
y sancion del acoso sexual, no bastan con aumentar penas a “acosado-
res”, sino que lo imperioso es contar con mecanismos eficaces desti-
nados a la proteccién de sus bienes juridicos, al acceso a los procesos
judiciales y a su tramitacion agil y oportuna.®” Podemos decir que este
es, ni mas ni menos, el grave problema del acceso a la justicia. En este
sentido podemos ver una tendencia en los organismos internacionales
de control, sefialando, por caso, el cuestionario presentado por la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos sobre “La situaciéon de
acceso a la justicia de las mujeres victimas de violencia sexual en Meso-
américa” donde se pregunta a los Estados especialmente si existe otro
tipo de normativa y procedimientos no penales para la denuncia y abor-
daje de la violencia sexual como el acoso sexual en el ambito laboral o
académico.®?

Para encaminarnos hacia un adecuado tratamiento del problema, pode-
mos apelar a lo ya estipulado en la ley 26.485, que establece que:

"El Estado nacional implementara el desarrollo de las siguientes
acciones prioritarias, promoviendo su articulacién y coordina-
ciéon con los distintos Ministerios y Secretarias del Poder Ejecu-
tivo nacional, jurisdicciones provinciales y municipales, univer-
sidades y organizaciones de la sociedad civil con competencia
en la materia:

1- Jefatura de Gabinete de Ministros - Secretaria de Gabinete y
Gestién Publica:

a) Impulsar politicas especificas que implementen la normativa
vigente en materia de acoso sexual en la administracién publica
nacional y garanticen la efectiva vigencia de los principios de no
discriminacion e igualdad de derechos, oportunidades y trato
en el empleo publico; (...)

(31) Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad, [en linea] http://www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/100-reglas-de-
brasilia-sobre-acceso-a-la-justicia-de-las-personas-en-condicion-de-vulnerabilidad-258,
Capitulo 1, Seccién 22, inc. 8: género.

(32) Véase [en linea] http://www.cidh.oas.org/women/Cuestionario.04.29.11sp.htm, preg. 12.
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6- Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién:

b) Promover, a través de programas especificos la prevencion
del acoso sexual contra las mujeres en el ambito de empresas y
sindicatos(...)" (todos los énfasis son agregados).®

4 | Tercer paso: la aplicacion de la ley

El andlisis de los casos resueltos por los tribunales de justicia permite
una aproximacion a las posibilidades efectivas de aplicacién del derecho
vigente. Con esto en miras, revisaremos, en primer lugar, las sentencias
judiciales de tribunales en relacién con situaciones de acoso sexual en
dmbitos privados, y luego algunos casos relativos a acoso sexual en &m-
bitos educativos.

4.1 | Acoso sexual laboral en ambitos privados

En este apartado veremos, a partir de sentencias, los distintos obstaculos
que se presentan al denunciar situaciones de acoso laboral: las dificulta-
des de la prueba y la veracidad del testimonio; en el acoso entre pares
frente a la ausencia de relacién jerérquica, y la responsabilidad del supe-
rior jerérquico. También veremos al acoso sexual como forma especifica
de violencia contra la mujer y, finalmente, se presentaran algunos casos
del derecho comparado, en particular de Chile, pais que recientemente ha
sancionado una ley que regula especificamente el acoso sexual.

4.1.1. Sobre las dificultades de la prueba y la veracidad del testimonio

Ciertamente, las mujeres pueden verse en una situacién dificil de sobre-
llevar cuando, luego de denunciar una situacién de acoso de uno de sus
pares ante sus superiores, no encuentran en ellos més que silencio. Ante
esto, actualmente, no tendrian otra opcién mas que considerarse despe-
didas y asumir la dificultosa tarea de la prueba, para que se encuadre la
situacion acoso bajo la LCT (art. 242).

(33) Ley 26.485, art. 11, inc 1-a) y 6-b).
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Es por esto que el Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belem
do Pard (MESECVI) ha criticado enfaticamente la legislaciéon en la cual el
acoso sexual es comprendido como una causal de terminacién justificada
del empleo. Esto es asi ya que no sdlo es una forma solapada de negar la
naturaleza del acoso sexual —como violacion al derecho internacional de
los derechos humanos debe ser investigada, sancionada y reparada—, sino
que también es una forma de re-victimizar a la mujer al perder su empleo.

A todo esto habria que agregar que, de esta forma, también se estaria
colocando a la mujer en una situacidon sumamente desfavorable de cara
al proceso que debera atravesar. Teniendo en cuenta este contexto, juris-
prudencia reciente® ha logrado asentar favorablemente la aplicacién de
la “teoria de la carga dindmica de la prueba” como una manera de con-
trarrestar la dificil situacién en la que se encuentran las victimas en casos
de acoso sexual, tomando como base el principio protectorio consagrado
en el art. 14 bis de la Constitucién Nacional y en los Tratados de Derechos
Humanos que tienen jerarquia constitucional. De este modo, la carga de
la prueba que el Cédigo de Procedimientos Civil y Comercial pone en
cabeza de quien afirme la existencia de un hecho controvertido (art. 377),
pasa a volverse mas flexible en funcién de las mejores condiciones en la
que se encuentra la contraparte.

Una situacion similar se da en el fallo “A. R. H. ¢/H. A. P. s/despido”.©
Alli, se pone en cuestidon la veracidad de los hechos denunciados por
una victima de acoso sexual. En su voto, el juez Juan Carlos Fernandez
Madrid, fundado en la CEDAW y en el articulo 2 de la ley 26.485, afir-
ma que “en el supuesto de esta naturaleza la Unica prueba posible de
valorar es la indiciaria, ya que resulta improbable que puedan existir
constancias testimoniales directas del acoso”. Finalmente, bajo el pris-
ma de la citada ley, se vincula el acoso con la violencia, en particular con
el articulo 4 y el 5.2 que comprende al acoso u hostigacion dentro de la
violencia psicoldgica.

(34) CAmarA NACIONAL DE APELACIONES DEL TrRABAJO, Sala I, “P. S. L. ¢/ L. P. S.A. s/ despido”,
21/09/2011, [en linea] http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA
&codcontenido=1823&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=8

(35) CAmARA NAcCIONAL DE APELACIONES DEL TrABAJO, Sala VI, “A. R. H. ¢/H. A. P. s/despido”,
21/12/2010, [en linea] http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA
&codcontenido=1094&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4
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Como contracara a esta situacién, podemos tomar de ejemplo el fallo de
la Sala VI de la Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo,® en el que
un ejecutivo de una empresa, al ser despedido por acosar sexualmente a
una empleada, demanda por despido injustificado. El Tribunal recurre a
la definicion de violencia dada por la Ley de Proteccién Integral y se hace
especial hincapié en las dificultades de prueba, intrinsecas a este tipo de
situaciones, y afirma: "el acoso sexual es una injuria de dificil prueba y ge-
neralmente se debe decidir en base a indicios que revelan un trato indebi-
do entre el superior jerérquico y el o la empleada”.

4.1.2. Acoso entre pares y ausencia de relacién jerarquica

En los casos de acoso sexual entre pares, la victima de acoso no sélo se
encontraria desprotegida si intentara denunciar el contrato de trabajo en
los términos de la LCT (art. 242), sino que también enfrentaré otra serie de
dificultades al no darse la asimetria jerédrquica que, en principio, se reque-
riria para la configuracién del acoso sexual.®”

Lasentencia “M. P.N. ¢/ Cia. Gral. de Comercio e Industria SA s/ despido”
de la Sala VIl de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, cristaliza
esta problemética ya que alli se considera que las conductas realizadas
por un trabajador, aunque no se den en el marco de una relacién de asi-
metria para con las victimas de acoso,

"autorizan al empleador a invocar vélidamente la incidencia de
los actos de acoso en al normal desenvolvimiento de las acti-
vidades del establecimiento, ya que, como en la especie, esos
actos son susceptibles de crear situaciones de malestar, indis-
ciplina (...) el empleador es deudor de seguridad —no sdélo en
cuanto parte de un contrato de trabajo, sino genéricamente,

(36) CAmAarA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO, Sala VI, “P. V. D. ¢/ A. A. S.A. y otro s/ despido”,
15/03/2011, [en linea] http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA
&codcontenido=1647&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=8

(37) Este problema es tenido en cuenta por el proyecto de Ley de Prevencién y Sancion de la
Violencia Laboral y el Acoso Sexual Laboral, ya que en el art. 6 especifica que ésta puede ser
ejercida "por el empleador, un superior jerérquico u otro trabajador”.

(38) CAmARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TrRABAJO, Sala VIII, “M. P. N. ¢/ Cia. Gral. de Comercio
e Industria SA s/ despido”, 19/04/2005, [en linea] http://www.articulacionfeminista.org/a2/
index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=1548&plcontampl=3&aplicacion=app003
&enl=3&opc=4
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en la medida en que admite a terceros en el &mbito de su pro-
piedad—, y las molestias que el actor admite haber causado
podrian haber sido esgrimidas por sus companeras de trabajo
como justa causa de denuncia del contrato, en caso de no haber
tomado medidas para asegurar su cese”.

En una sentencia del Superior Tribunal de Justicia de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires,® se ve una situacion similar en la que el trabajador
que fue despedido por el reiterado hostigamiento fisico y verbal hacia sus
comparieras de trabajo reclama que fue despedido sin justa causa. Frente
a su planteo, el Superior Tribunal sostiene que “Las actitudes imputadas y
acreditadas en estas actuaciones, a mi juicio, deben considerarse absolu-
tamente incompatibles con el trato que P. debia dispensarle a C. G, tanto
por su condicién de mujer, como por su caracter de trabajadora”.

4.1.3. Acoso entre pares y responsabilidad del superior jerarquico

Debemos detenernos en este punto ya que la impunidad en la omisién
—cuando no es la toma de represalias— de todo tipo de medidas por parte
del empleador cuando es puesto en conocimiento de la existencia de una
situacién de acoso sexual, es otro obstéaculo a sortear. La gravedad de esta
situacion, fue puesta de resalto por el Comité del MESECVI cuando, en su in-
forme publicado en 2012, celebré aquellas legislaciones a través de las cuales
se contemplan los supuestos en que, si el supervisor o jefe toma conocimien-
to de un acto de acoso sexual y no procede a tomar las acciones necesarias
para detener dichos actos, se vuelve, también, responsable del delito.

En la sentencia "Q., V. B. ¢/ Helcint SRL y otros s/ despido”,“ la Sala |
de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo decide hacer lugar a la
demanda de una trabajadora que fue despedida luego de haber puesto
en conocimiento a su empleadora acerca de la existencia de persecucién
laboral y acoso sexual por parte del Sr. R. A. B. La empleadora no tomd
ningun tipo de medida para proteger a la trabajadora. Muy por el contra-

(39) TriBUNAL SuperioR DE JusTicia DE ta C.A.B.A., "P. A. C. ¢/ C & A Argentina SCS"”,08/06/2010,
[en linea] http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcon
tenido=917&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4

(40) CAmARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TrRABAJO, Sala I, "Q., V. B. ¢/ Helcint S.R.L. y otros s/
despido”, 31/08/2012, [en linea] http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction
=MUESTRA&codcontenido=25618&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&cnl3=2
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rio, alegd que esas acusaciones configuraban injurias graves y que, por lo
tanto, su despido estaba justificado. En primera instancia sostienen que
no se encuentra acreditada la existencia del acoso sexual por parte de la
demandante, mientras la Camara, por su parte, afirma que, dado que fue la
demandada la que despidid a la actora, es ella quien debe acreditar que no
existié acoso sexual ni persecucion laboral (art. 377, CPCCQ). La cita, si bien
extensa, refleja con claridad la obligacion que pesa sobre el empleador:

"el empleador debe velar por la integridad psicofisica de sus
dependientes mientras se encuentren dentro del estableci-
miento y/o cumpliendo sus tareas, obligaciones que dimanan
del deber genérico de seguridad y del principio de indemnidad
(arts. 75 LCT y 4 apart. 1 LRT) y como contrapartida de los pode-
res de organizacion y direccién que la ley le otorga; tales obliga-
ciones se complementan con el deber de prevision que surge de la
relacién contractual y que se convierte en una obligacion legal de
seguridad®’ de alli, que debe preservar la dignidad de la persona
trabajadora cuyo fundamento no es otro que el dispositivo constitu-
cional que garantiza “condiciones dignas y equitativas de labor”
(art. 14 bis CN), por ello, no sélo se encuentra legitimado para
tomar medidas en resguardo de la integridad de sus depen-
dientes sino que constituye una exigencia derivada del principio
de indemnidad citado y de la buena fe exigible al buen emplea-
dory lo esperable de éste (arts. 62, 63, 75 y conctes. de la LCT)".

En "M., L. B. ¢/ I. J. E. y otro s/ dafios y perjuicios”“? vemos un caso similar,
de una mujer que al acudir a su superior en busqueda de una solucién fren-
te a los acosos que sufria por parte de un compariero de trabajo, obtiene
como respuesta del empleador frases como que “no era malo, sino que te-
nia esas cosas y habia que aguantarlo” y que, por ende, no iba a despedirlo.
La mujer se encuentra asi en una situacion en la siente que si no accedia a
sus demandas seria ella la despedida. Ante la ausencia absoluta de sopor-
te por parte de su empleador, decide considerarse despedida. En primera

(41) KroToscHIN, ERNESTO, Instituciones de Derecho del Trabajo, Bs. As., Depalma, 1968.

(42) CAmARA DE APELACIONES EN LO CiviL Y COMERCIAL DE LomAS DE ZaMORA, Sala |, “M., L. B. ¢/ I. J.
E. y otro s/ dafos y perjuicios”, 19/11/2002, [en linea] http://www.articulacionfeminista.org/
a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=1513&plcontampl=3&aplicacion=app0
03&cnl=3&opc=4



http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=1513&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4
http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=1513&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4
http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=1513&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4

CECILIA GEBRUERS

instancia no le hacen lugar a su reclamo, por entender que no se habia pro-
bado que las conductas de las que se acusaba a su compafiero de trabajo
"fueran acompanadas de una amenaza que pusiera en peligro la suerte la-
boral de la actora imponiendo un condicionamiento sexual no deseado”.
Por el contrario, la Camara resuelve que efectivamente se encuentra proba-
do que la actora habia sido victima de acoso sexual fundando su decisién en
la Constituciéon Nacional, Tratados Internacionales y en numerosa doctrina.

Recientemente, la Sala VIl de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Traba-
jo, "M. L. D. ¢/ P. J. y otros s/ diferencia de salarios“* analizé la situacién de
una mujer victima de acoso sexual en el trabajo por parte de uno de los due-
fios del local donde trabajaba y recurrié al derecho comdn a fin de subsanar
el vacio legal que impera en este tipo de situaciones dentro de la legislacion
laboral. La Camara entendié que el espectro de Tratados de Derechos Hu-
a partir de la
reforma constitucional de 1994 tiene en nuestro pais jerarquia supra-legal,

|u

manos que repelen todas las formas de acoso sexual labora

vigencia inmediata y exigibilidad”. En efecto, recurre a las normas genéricas
del Codigo Civil que regulan los actos ilicitos (arts. 1072, 1078 y 1109). En
lo atinente a la responsabilidad del superior jerarquico, cabe destacar que
aqui que se responsabilizé en forma solidaria a los empleadores formales
que permitieron el accionar ilicito (art. 1081 CC*¥y art. 4 ley 19.587).

En el fallo "J., S. A. ¢/ International Health Service Arg. SA y otro s/
despido”,® se recurre al art. 1113 CC,% para responsabilizar a un em-
pleador del dano moral ocasionado por un empleado que acosaba sexual-
mente a una empleada de la empresa y sobre la cual ejercia una posicion
jerarquicamente superior.

(43) CAmara NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO, Sala VII, “M. L. D. ¢/ P. J. y otros s/ diferencia de
salarios”, 21/07/2012, [en linea] http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction
=MUESTRA&codcontenido=2559&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&cnl3=4

(44) "La obligacién de reparar el dafio causado por un delito pesa solidariamente sobre
todos los que han participado en él como autores, consejeros o cémplices, aunque se trate
de un hecho que no sea penado por el derecho criminal”.

(45) CAmARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TrABAJO, Sala IV, “J., S. A. ¢/ International Health
Service Arg. SA y otro s/despido”, 27/09/2012, [en linea] http://www.articulacionfeminista.
org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=2571&plcontampl=3&aplicacion=
app003&cenl=3&opc=4

(46) "La obligacion del que ha causado un dafio se extiende a los dafios que causaren los
que estan bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, o que tiene a su cuidado”.
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4.1.4. El acoso sexual como una forma especial de violencia contra la mujer

En una sentencia de marzo de 2012,%” el Tribunal Oral en lo Criminal Nro.
9, resolvié condenar a un hombre por haber acosado sexualmente a S. M.
P., una empleada de un servicio de limpieza, mientras él se desempenfia-
ba como intendente del edificio de ANSES. El juez Ramirez, con acierto,
sefiala que “los hechos son calificables como actos de violencia contra la
mujer, por razén de su género”, en tanto “las agresiones aparecen “espe-
cialmente dirigid[as] contra las mujeres”, como “mayor blanco de ataque
[por su] sexo (Confr. Corte IDH, caso ‘Perozo y otros vs. Venezuela’, sent.
de 28 de enero de 2009, Serie C, No. 195, parr. 295)".

En su argumentacion sefiala las dificultades inherentes al derecho penal
para la tipificacidn este tipo de delitos:

“(...) muchos actos de violencia contra la mujer satisfacen el
supuesto de hecho de ciertas figuras legales, y que muchos
otros merecen la misma calificacion aunque no satisfagan la
tipicidad legal a los fines de la aplicacién de una pena y que
en la mayoria de los casos las figuras legales invocadas no
prestan una atencién especial a que la victima es una mujer,
en la medida en que en el estadio del examen de la tipicidad
se trata —se entiende— sdlo de comprobar si se han satisfe-
cho los supuestos de hecho objetivo y subjetivo de la figura
invocada.

(...), en cuanto este tipo de violencia no expresa simplemente un
conflicto entre el presunto autor y la presunta victima, sino que
constituye una manifestacién de la desigualdad estructural que
existe en la sociedad entre varones y mujeres, que se expresa en
la relacion de poder histéricamente desigual entre los sexos (con-
fr. Comisién IDH, Informe N° 4/01, “Maria Eugenia Morales de
Sierra vs. Guatemala”, 19 de enero de 2001, parr. 52; tb. Informe
N° 54/01, “Maria Da Penha Fernandes vs. Brasil”, 16 de abril de
2001, parr. 55, ambos en informe anual 2000)".

(47) TriBUNAL ORAL EN LO CRIMINAL N° 9, “Causa Nro. 3668", 16/03/2012, [en linea] http://www.
articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=2617&plco
ntampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&cnl3=11



http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=2617&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&cnl3=11
http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=2617&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&cnl3=11
http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=2617&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&cnl3=11
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Este desequilibrio estructural se expresa en ciertas situaciones
de predominio —a veces de omnipotencia— fomentadas so-
cialmente de modo activo, o a veces toleradas o favorecidas
con el silencio o la indiferencia, y se expresa, como correlato,
en situaciones de subordinacién, sometimiento y vulnerabilidad
especificas de las mujeres, que no pueden acceder a o no saben
cdmo obtener de las instancias sociales e institucionales ayuda
o proteccién para el reconocimiento y garantia de sus derechos
como personas con igualdad de derechos que los hombres.

4.1.5. La legislacién especifica y sus dificultades: el caso chileno

En Chile, la prohibiciéon del acoso sexual, ademas de encontrarse implicita
en la Constitucién Nacional —que protege la dignidad de la persona huma-
na (art. 1)—, se encuentra expresamente prohibido a partir de la ley 20.005
promulgada en el afio 2005. Esta ley es de aplicacién tanto para los trabaja-
dores del sector publico como del sector privado. Asimismo, el Cédigo de
Trabajo estipula que el empleador puede poner fin a un contrato de trabajo,
perdiendo el empleado el derecho a su indemnizacién cuando éste incurra
en conductas de acoso sexual (art. 160). Y luego establece que podré recurrir
judicialmente esta decision cuando considere que las acusaciones son falsas
y, en caso de que se pruebe que esto fue asi, el responsable debera indem-
nizar los perjuicios causados (art. 168).

En este contexto, en el caso “Verdnica Chacén Nunez/ Foto Stereo SA”
la Corte de Chile®® fallé en contra del empleador de una mujer que de-
nuncidé que sufria acoso sexual por parte del gerente de la empresa, por
considerar que ese hecho constituia injuria. Sobre este punto, la Corte de
Chile sostiene que:

“no es posible entender, entonces, que la sola accién de la de-
mandante para instar por la investigacion del acoso sexual que
refiere por parte de su superior jerédrquico o empleador, consti-
tuya per se una injuria a la persona de éste, ni sobre la base de la
entidad de los comportamientos a que alude la misma, ya que

(48) CorTE SUPREMA DE JusTiCiA DE CHILE, “Verdnica Chacdn Nunez/ Foto Stereo SA”, 01/07/2009,
[en linea] http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcon
tenido=269&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&cnl3=8


http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=269&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&cnl3=8
http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=269&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&cnl3=8
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nunca seria posible distinguir una denuncia de otra por cuanto
todas supondrian un &nimo de injuriar”.

Otra debilidad de la legislacién chilena puede verse en una sentencia de
la Corte Suprema de Chile,*” donde dos empleadas de Promociones Fi-
nancieras Ltda. demandan por despido injustificado como consecuencia
de los acosos sufridos por parte de un agente de la empresa. El punto en
cuestion alli es la ley 20.005 en cuanto establece que para configurarse la
causal de despido injustificado por acoso sexual es necesario que se trate
de “conductas indebidas de caracter grave, debidamente comprobadas”
(art. 1, inc. 4). A partir de este articulo, la Corte decide no hacer lugar al
reclamo de las empleadas y afirma que:

“para tener por configurada la conducta imputada por las de-
pendientes a la empleadora y que las habilita para instar por
la desvinculacion, se requeria la verificacién y calificacion de la
misma de la manera sefalada, a la luz de las reglas de la l6gica 'y
las méaximas de la experiencia, como exige el legislador, esto es,
considerando la multiplicidad, gravedad, precision, concordan-
cia y conexion de las pruebas o antecedentes del proceso y no
sdlo sobre la base de los dichos de las demandantes, ni meras
suposiciones o indicios en relacion a las consecuencias o efec-
tos en la salud de las que se presentan como afectadas, maés
aun cuando se trata de situaciones que la ley buscé regular para
proteger a los dependientes de actuaciones desde todo punto
de vista reprochables y que socavan severamente su dignidad y
derechos. Insoslayable resulta, entonces, la observancia de los
criterios de apreciacion respectivos y la exigencia de cumpli-
miento de la carga procesal arriba referida”.

4.2 | Acoso sexual en ambitos educativos

Al no existir una regulacién especifica para los casos de acoso en la uni-
versidad —mas que algunas regulaciones en los Estatutos de unas pocas
Universidades— las victimas se ven obligadas a recurrir a la tipificacion ge-

(49) CorTe Suprema DE JusTicia DE CHILE, “Jessica Oyarzin y otra/ Promociones Financieras
Ltda.”, 14/01/2009, [en linea] http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=
MUESTRA&codcontenido=428&plcontampl=3&aplicacion=app003&canal=3,8



http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=42&plcontampl=3&aplicacion=app003&canal=3,8
http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=42&plcontampl=3&aplicacion=app003&canal=3,8
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neral del Cédigo Penal (art. 119) y a enfrentar, en consecuencia, los rigidos
estdndares de prueba del Derecho Penal y la reticencia en su aplicacién
por parte de los operadores judiciales.

En el caso “F, R. E. s/Abuso sexual s/acceso carnal gravemente ultrajante
agravado por encontrarse encargado de la educacién”,®® podemos ver
las dificultades que implican atravesar un proceso penal, cuando el Su-
perior Tribunal de Justicia de Rio Negro no hace lugar al pedido de la
Fiscalia de aplicar la figura agravada (art. 119, 2° parr., CP).®" En el caso se
trataba de un profesor de tackwondo que abusd sexualmente de una nifia
de 11 afios de edad, y es condenado a tres afios de prision por el delito de
abuso sexual por ser encargado de la educacion. El Ministerio Fiscal apela
la sentencia por considerar que debe aplicarse dicho agravante, y el Tribu-
nal, pese a tener numerosas pericias que dan por cierto el testimonio de la
nifia, se toma de una aparente contradiccién en el relato respecto al lugar
en donde tuvieron lugar los hechos y la imprecisiéon sobre el nimero de
veces en que el profesor abusd de ella y decide no hacer lugar al pedido.

Encontramos una perspectiva més alentadora en el caso “Anzaldo, Carlos
s/ Abuso sexual con acceso carnal”,®? donde el Superior Tribunal de Jus-
ticia de la Provincia de Rio Negro confirmé el fallo de la instancia anterior,
condenando al médico y profesor de la nifia J. C., de 15 afios de edad, a la
pena de 10 afios de prisién e inhabilitacion especial por considerarlo autor
del delito de abuso sexual con acceso carnal en forma continuada, agra-
vado por ser encargado de la educaciéon de la victima. El Tribunal tuvo en
cuenta la condicidn de profesor de Anzaldo, por ser ésta una circunstancia
determinante para que la menor concurra a su consultorio. Por otro lado,
desestimo los argumentos de la defensa en lo atinente a la descalificacién
del relato de la victima por supuestas contradicciones.

(50) Superior TrRIBUNAL DE JusTicia DE Rio Necro, “F., R. E. s/Abuso sexual s/acceso carnal
gravemente ultrajante agravado por encontrarse encargado de la educacién”, 16/11/2010,
[en linea] http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcon
tenido=1327&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=8

(51) “La pena serd de cuatro a diez anos de reclusion o prision cuando el abuso por su
duracién o circunstancias de su realizacion, hubiere configurado un sometimiento sexual
gravemente ultrajante para la victima”.

(52) Superior TRIBUNAL DE JusTicia DE Rio NEeGro, “Anzaldo, Carlos s/ Abuso sexual con acceso
carnal”, 12/05/2010, Disponible [en linea] http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?f
useaction=MUESTRA&codcontenido=757&plcontampl=3&aplicacion=app0038&cnl=3&opc=4


http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=1327&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=8
http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=1327&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=8
http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=757&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4
http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=757&plcontampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4
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Sin embargo, muchos otros casos no corren la misma suerte y no se ob-
tienen respuestas favorables de la justicia ante las denuncias de diversas
formas de acoso sexual. En la audiencia especial sobre éste tema realizada
en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de 2011, un
grupo de organizaciones de la sociedad civil dio cuenta de esta situacién
y llamaron la atencion acerca de la enorme cantidad de casos de violencia
sexual contra los nifios, nifias y jovenes en las instituciones de educacién,
que quedan en su gran mayoria en la impunidad:

“Generalmente, los mecanismos de sancidon disciplinaria, ad-
ministrativa y penal estan plagados de estereotipos de género
y prejuicios que Unicamente toman en cuenta el criterio del
adulto, y que tienen por consecuencia que se proteja al victi-
mario y se cuestione la veracidad de la acusacién de la victima,
culminando en un proceso que re-victimiza a los nifos nifas y
jovenes, y perpetla una cadena de injusticias e impunidad que
refuerza las estructuras culturales sobre las que se reproduce
el abuso”.®¥

Actualmente, son dos los casos en tramite ante la CIDH en materia de
acoso sexual en espacios educativos. Uno es el caso de Paola del Rosario
Guzméan Albarracin donde se denuncia la responsabilidad internacional
del Estado de Ecuador que tiene como origen actos de acoso y abuso
sexual, falta de atencién médica y retardos en el proceso penal, en per-
juicio de Paola del Rosario Guzméan Albarracin. En el caso en cuestién, ya
admitido por la CIDH, se trata de una adolescente de 16 afios que durante
2001 y 2002 fue acosada sexualmente por el vice-rector de su colegio,
con quien mantuvo relaciones sexuales y quedd embarazada. Luego, fue
presionada por él para interrumpir su embarazo y como consecuencia la
nifia ingirid altas cantidades de fésforo blanco, un dia, antes de ingresar
al colegio. Una vez alli, no se le brindé la asistencia necesaria y fallecié en
el hospital.®¥

(53) CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS, et. al., “Informe sobre violencia sexual en las institucio-
nes educativas” [en linea] www.womenslinkworldwide.org/wlw/bajarFS.php?tl=3&per=125,

p. 9.

(54) CIDH, Paola del Rosario Guzméan Albarracin y familiares vs. Ecuador, informe 76/08,
amisibilidad, véase [en linea] http://www.cidh.oas.org/annualrep/2008sp/Ecuador1055-06.
sp.htmi#_ftnref18



http://www.cidh.oas.org/annualrep/2008sp/Ecuador1055-06.sp.htm#_ftnref18
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2008sp/Ecuador1055-06.sp.htm#_ftnref18
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Otro es el caso de Patricia Flores Velasquez, una nifia de Bolivia de 10 afios
que en 1999 aparecid asesinada en su escuela luego de ser violada. El caso
atravesd numerosos periplos judiciales, encargdndose de dejar al principal
sospechoso en libertad. A raiz de que todos los juzgados penales se excu-
saron de tomar el caso sin dar razones, debieron ser derivados a juzgados
civiles. Una vez alli se plantea el desconocimiento del procedimiento pe-
nal. En octubre de 2011 fue denunciado el caso ante la CIDH, que aun esta
evaluando su admision.

5 | Conclusion: los pasos a seguir

En primer lugar, podemos sefialar las deficiencias regulatorias que afec-
tan, principalmente, a la ausencia de mecanismos adecuados de protec-
ciény de denuncia, asi como también de politicas y sistemas permanentes
de cuidado, vigilancia y control proporcionados por el Estado.®”

En segundo lugar, vemos la imperiosa necesidad de generar a través de
investigaciones, datos concretos que nos den una dimension real del pro-
blema, tanto en los &mbitos laborales como en los espacios educativos.
Junto a ello se requiere una fuerte tarea de sensibilizacién acerca de las
conductas que importan el menosprecio hacia la dignidad de las mujeres
que, aun en sus formas més sutiles, vulneran a diario sus derechos hiriendo
las fibras mas intimas de su personalidad.

Para que la mayor visibilizacién no devenga en mayor frustraciéon frente a
esta violencia deben no sélo regularse los mecanismos de denuncia, sino
también implementarse servicios especificos de consulta y asesoramiento
que se encuentren al alcance de todas y todos. La creacién de un Proto-
colo de actuacion que informe sobre qué hacer, hacia dénde dirigirse y
qué recursos hay disponibles es una herramienta imprescindible para una
adecuada divulgacién de estos servicios.

El anélisis de la jurisprudencia permite advertir la imperiosa necesidad de
regular el acoso sexual. No obstante, regular el acoso sexual —ya sea en

(55) Véase [en linea] http://www.cidh.oas.org/women/Acceso07/cap2.htm#Administraci
%C3%B3n%20de%20la%20justicia
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admbitos laborales o en dmbitos educativos— requiere tomar una decision
sobre la naturaleza de la regulacién que se propone.

En los proyectos mencionados hacia el comienzo de este articulo vimos
que, en general, se ha privilegiado la regulacién penal sobre otras formas
posibles de abordar el problema. Ahora bien, en este punto, ya hemos
advertido que una opcidn regulatoria exclusivamente penal dejaria nu-
merosos problemas sin solucionar, y se enfrentaria a otros tantos en su
aplicacién ya que, tal como fue dicho en el Informe presentado ante la
CIDH arriba citado, uno de los principales factores que aumentan la mag-
nitud del problema, es la impunidad y la falta de capacidad que tienen
las autoridades competentes para prevenir y combatir el comportamiento
violento y dar proteccién a las victimas contra futuras represalias por parte
de los agresores, fallando en brindar el acceso adecuado y la aplicacién
adecuada de la justicia, vulnerando los sistemas de proteccién de los de-
rechos humanos.®¥

La obligacién del Estado de respetar el derecho de la mujer a no ser
sometida a actos de violencia, incluye el deber de asegurar que todas
las ramas del derecho —penal, civil, administrativo y laboral— no sean
discriminatorias,®y que se abstengan de elaborar leyes, politicas, normas,
programas, procedimientos administrativos y estructuras institucionales
que directa o indirectamente priven a la mujer del goce de sus derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales en pie de igualdad con
el hombre.®®

Asimismo, el compromiso por parte de los operadores de la justicia se
torna vital para que a las denuncias se les dé un tratamiento serio y se to-
men medidas efectivas contra los agresores.

Si el objetivo es avanzar en la igualdad, tanto de iure, como de facto, es
necesario que el Estado abandone la neutralidad.®” En este sentido, qui-

(56) CeNTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS, et. al. cit., p. 22
(57) CHINKIN, CHRISTINE et. al., op. cit., p. 31.

(58) CEDAW, Recomendacién general 28, [en linea] http://sicedaw.inmujeres.gob.mx/
Recomendaciones/Discriminacion.pdf, parr. 9.

(59) Corte IDH, “Caso Gonzéles y otras (‘Campo algodonero’) vs. México”, Excepcidon
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 16/11/2009, parr. 258.
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zas aln es necesario aclarar que las mujeres no son victimas de actos de
violencia “porque si”, sino que éstos son causados por “factores relacio-
nados con el género”, como la afirmacion del poder y el control mascu-
lino, la aplicacion de roles de género socialmente asignados y el castigo
del comportamiento que se aparta de la norma.® La tarea, entonces, si
se toma con la seriedad que merece, debe ser abordada desde multiples
enfoques e implica un rol activo por parte del Estado.
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Derecho a la salud

CSJN, “TELLO, MARIA LUISA ¢/ OBRA SOCIAL DEL PERSONAL
AUXILIAR DE CASAS PARTICULARES s/ AMPARO",
SENTENCIA de 30 de ABRIL de 2013

por GIULIANA DEL ROSARIO MUCCI MIGLIANO®™

1 | Los hechos del caso

El presente caso se inicia con la accidon de amparo iniciada por la sefiora
Maria Luisa Tello contra la Obra Social del Personal Auxiliar de Casas
Particulares (OSPACF), a la que hizo lugar el juez federal y, en conse-
cuencia, condené a esta entidad a proveer de una prétesis de cadera de
origen importado, necesaria para la operacién quirdrgica que habria de
practicarsele.

Ante el recurso de apelacién promovido por la condenada, la Cama-
ra Federal de Apelaciones de Bahia Blanca revocé el pronunciamiento
y desestimé la pretension. Contra esa decision, la actora interpuso el
recurso extraordinario cuya denegacion motiva la presente queja. En él se
invoca la doctrina de la CSJN en materia de sentencias arbitrarias, sostiene
que la decision de la alzada viola el principio de congruencia al tratar
cuestiones que no habian sido planteadas, se aparta manifiestamente
de las constancias probatorias de la causa y efectla una interpretacién
distorsionada de la norma juridica aplicable al caso.

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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2 | Analisis

El Tribunal considerd procedente el recurso y agregd que la alzada in-
currié en otros graves defectos de fundamentacion, dado que descalifi-
cb el pronunciamiento como acto jurisdiccional al demostrar que el error
del fallo impugnado aparece como inconcebible dentro de una racional
administracién de justicia.®

Esto es asi porque lo resuelto vulnera el principio de congruencia, dado que
la Unica cuestién que la demandada habia planteado en su memorial era la
ausencia de obligatoriedad de la cobertura de la prétesis de origen importado
reclamada, pero la alzada sostuvo su decision abordando otras cuestiones
que no fueron llevadas ante esa instancia por ninguna de las partes.

Por otro lado, el fallo se limita a adherir al concepto genérico de que no
debe obligarse a la obra social a hacerse cargo de las prestaciones no
incluidas en PMOE "bajo el argumento de que los derechos a la salud
deben estar protegidos y garantizados (...) no se trata de poner a cargo de
la mutual cualquier riesgo (...) sino aquellos que estuvieran debidamente
previstos y ponderados...”. Asi, no constituye una derivacién razonada
del derecho aplicable con arreglo a las circunstancias del caso, porque
desliga a la obra social, sin estudiar los elementos normativos y facticos
que configuran al mismo.

La cuestion remite directamente al PMO (Plan Médico Obligatorio)®
que, en su acapite 8.3.3., contempla expresamente el supuesto de autos,
disponiendo que “...la cobertura seré del 100% en prétesis e implantes de
colocacién interna y permanente (...), el agente de salud debera proveer
las protesis nacionales segun indicacién, solo se admitiran protesis
importadas cuando no exista similar nacional...”.

En ese sentido, ante la medida para mejor proveer decretada por la

"

Cémara, el perito designado, informo que “...no existen prétesis de
origen nacional que tengan las caracteristicas que requiere la intervencién

quirdrgica de la actora...”.

(2) CSJIN, “Tello, Maria Luisa ¢/ Obra Social del Personal Auxiliar de Casas Particulares s/ Ampa-
ro”, Sentencia de 30 de abril de 2013, consid. 4.

(3) MiNisTERIO DE SALUD, Resolucion 201/2002, Anexo |.
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Con lo cual, la resolucidon transcripta basta para responder positivamente
al problema especifico planteado, desde que ella prevé el aporte del
100% de la prétesis extranjera, en defecto de un equivalente nacional, que
resultd acreditado a instancias del tribunal superior de la causa.

Ademas, considerd que la decision tomada por la alzada de prescindir de
las conclusiones de la prueba pericial producida ante la segunda instancia,
indicando que la apreciacion de ese medio de conviccion excedia el objeto
procesal del amparo, ha sido fruto de una manipulacién del proceso que
desconoce principios elementales que el tribunal debe necesariamente
tutelar como director del proceso. Ello es asi porque con este modo de
actuar, la Camara desvirtud la necesidad de que los litigantes conocieran
cudles eran las “reglas del juego” a las que debian atenerse, tendientes
a afianzar la seguridad juridica y a evitar situaciones potencialmente
frustratorias de derechos constitucionales, y, de ese modo, convirtié al
proceso en un “juego de sorpresas” que desconoce el principio cardinal
de buena fe que debe imperar en las relaciones juridicas.®

En estas condiciones, los graves defectos en que incurrio la alzada afectan
de modo directo e inmediato la garantia constitucional de defensa
en juicio que asiste a la demandante y justifican la invalidacién del
pronunciamiento a fin de que su pretensién sea nuevamente considerada
y decidida mediante un fallo constitucionalmente sostenible.

3 | Consideraciones finales

En el presente caso, en el contexto del derecho a la salud, las eventua-
les dudas han de solventarse en favor de la paciente, no en perjuicio.
Ello en cuanto este derecho se encuentra gobernado por el principio
pro homine.

Asimismo, la interpretacién literal de la norma conduciria a su inoperan-
cia, dado que quedaria relegada en funcién del mero cumplimiento de
una férmula controvertida, sin que OSPACP se hubiera ocupado de aclarar
como puede identificarse el producto importado més adecuado, sin referir
al fabricante o sefnalar alguna especificacién técnica correspondiente.

(4) CSJN, "Tello, Maria Luisa ¢/ Obra Social del Personal Auxiliar de Casas Particulares s/Am-
paro”, cit., consid. 6.
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Libertad de expresion.
Derecho de propiedad

Constitucionalidad
de Ia Ley de Servicios
de Comunicacién Audiovisual

CSJN, “GRUPO CLARIN SA y OTROS ¢/ PODER EJECUTIVO
NACIONAL y OTRO s/ ACCION MERAMENTE DECLARATIVA”,
29 de OCTUBRE de 2013™

por DAMIAN M. LORETI®

1 | El contexto de la decisién

El fallo de la Corte Suprema en el caso “Clarin” se convirtié en una decisidn
histérica por diversas cuestiones. La primera de ellas se relaciona con el
mecanismo adoptado por la Corte para escuchar a las partes contendien-
tes en el juicio, asi como a los amicus curiae (amigos del tribunal, terceros
ajenos al proceso que tienen un interés probado en el resultado del litigio).

Si bien no ha sido la primera oportunidad en que se realizara una audien-
cia publica ante la Corte, ni tampoco la primera dedicada a un tema de li-

(1) Por el interés que presenta su temética, este articulo ha sido publicado simultdneamente
en el Numero 7 de la Revista de Derecho Publico, Ediciones Infojus, bajo el titulo “La actua-
lizacion de un debate pendiente. Apuntes sobre el fallo de la Corte Suprema que declard la
constitucionalidad de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual”.

(2) Abogado (UBA). Doctor en Ciencias de la Informacién. Programa de Doctorado en “Co-
municacién, Derecho a la Informacién y Etica en Espafia y América Latina” (Universidad Com-
plutense de Madrid). Director de la Maestria Interdisciplinaria en Servicios de Comunicacion
Audiovisual (UBA). Coordinador académico del Doctorado en Derechos Humanos (Universi-
dad Nacional de Lanus). Profesor de Derecho a la Informacion (Facultad de Ciencias Sociales,
UBA). Secretario de la CD del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS).
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bertad de expresion, si se tratd del primer caso en que la CSJN establecié
un reglamento ad hoc para su realizacion, que fue formalizado por via de
una resolucion el 14 de agosto de 2013.

De esta manera, el maximo tribunal explicité su intencion de asumir cierto
estilo similar al de la Corte Suprema de los Estados Unidos para asegurar la
méxima difusién en casos de particular relevancia publica. La celebracién de
audiencias para procesos relevantes que establecieron las Acordadas 30/2007
y 7/2013, junto con otras vinculadas a reglas de transparencia, dan cuenta de
la voluntad de instalar cierta apertura en el modo de tomar decisiones.

No obstante, en el caso “Clarin” la Corte se apartd de la regla histérica
que ella misma fijara, segun la cual los amicus curiae eran “amigos” del
tribunal y no de las partes. En este caso, en cambio, la Corte requirié que
los amicus fueran presentados por las partes (cinco por el Grupo Clarin y
cinco por el Estado Nacional), y que se estableciera para ellos un temario
concreto. Ante los reclamos de organismos que quedaron fuera del proce-
so, la Corte evalud pocos dias después de la publicacién del reglamento
la pertinencia de la presentacién de otras partes consideradas “indepen-
dientes” e incorpord asi dos nuevos amicus sin ligazén con las partes.

La consecuencia de la adopcién de esta regla fue que los aportes se transfor-
maran en presentaciones de defensa de las posiciones de las partes. De este
modo, se resté libertad a los amicus para opinar sobre los topicos deseados
y hacer sus aportes juridicos y se los transformd en meros partisanos mas in-
teresados por el resultado del caso que por dar cuenta de la relevancia juridi-
ca de los temas en debate. Esta critica no alcanza a opacar la pertinencia del
llamado a la audiencia publica que, como veremos, resultd crucial para dar
cuenta de la magnitud de la disputa judicial en torno a la vigencia de la ley.

Existe, ademas, un elemento crucial que define la importancia de la au-
diencia: los recursos extraordinarios —escritos que presentan las partes
cuando un caso llega a la Corte— tienen limites estrictos de paginas y
renglones. Es imposible, por las reglas procesales y administrativas, volcar
la totalidad de cuestiones y argumentos que un juicio tan complejo ofrece
en mil cuarenta renglones, descontando la introduccién y el relato de los
precedentes, y profundizar en la critica del fallo de Camara. La riqueza del
debate doctrinario que el caso ofrece queda entonces empequefiecida.
De alli la relevancia de la audiencia.
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Durante los dos dias que duraron las audiencias publicas en el cuarto piso
del Palacio de Tribunales presenciamos un acontecimiento histérico tanto
a nivel institucional como doctrinario y politico. Todas las partes dijeron
aquello que consideraban relevante o necesario para acreditar sus dere-
chos y los amicus expusieron antecedentes, razones y aportes doctrinarios
en apoyo de las distintas posiciones. Con mejores o peores performances,
con mejor o peor suerte por la decisién, pero el conjunto de la sociedad
argentina tuvo la oportunidad de ver, en vivo y en directo, un contrapunto
inédito en nuestro pais sobre el sentido de la regulacién de los medios
audiovisuales y el rol del Estado en materia de libertad de expresion.

Asi las cosas, la audiencia parecid ajustarse a la caracterizacién realizada
por el célebre socidlogo y crimindlogo noruego Nils Christie:

“Busquemos nuestro punto de partida lejos de aqui, vayamos
a Tanzania. Enfoquemos nuestro problema desde una soleada
ladera de la provincia de Arusha. Alli, dentro de una casa rela-
tivamente grande, en un pueblo muy pequeno, una suerte de
acontecimiento tuvo lugar. La casa estaba colmada de gente;
la mayoria de las personas adultas del pueblo y varias de los
pueblos cercanos estaban alli. Era un acontecimiento feliz, se
escuchaban charlas, se hacian bromas, se veian sonrisas, la aten-
cién era entusiasta, no habia que perderse una sola frase. Era un
circo, era un drama. Era un juicio”.®

2 | Los temas en debate

Siguiendo el fallo de la Corte que definié el reglamento de la audiencia y la
posterior incorporacion de dos amicus considerados “independientes”, los
oradores y los temas en debate quedaron asignados de la siguiente manera:

Amicus curiae por el Grupo Clarin:

e "Observatorio Iberoamericano de la Democracia”. Orador: Asdribal Aguiar.

e “Organizacién de Asociaciones de Empresas de Television Pagada para Ibe-
roamérica”. Orador: Eduardo Oteiza.

Temario: Derecho Comparado en la regulacion de TV por cable (art. 45).

(3) CHrisTiE, NiLs, “Los conflictos como pertenencia”, en AAVV De los delitos y de las victimas,
Bs. As., Ad-Hoc, 1992, p. 160.
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“Asociacién Internacional de Radiodifusion” / “Asociacion de Entidades Perio-
disticas Argentinas (ADEPA)”. Oradores: Luis Pardo y Carlos Laplacette.

Temario: Libertad de expresion, radiodifusion y régimen de licencias
(arts. 41, 45, 161).

“Comité del Consumidor (CODELCO)"”. Oradores: Andrés Gil Dominguez -
Eliseo Verdn.

Temario: Derechos del consumidor y acceso a la informacién en la era
digital (art. 45).

Lucas Sebastian Grossman (abogado).

Temario: Defensa de la competencia (art. 45).

Amicus curiae por el Estado Nacional:

"Asociacién Argentina de Juristas”. Orador: Beinusz Szmukler.

Temario: Validez constitucional de los arts. 41 y 48, 2% parrafo.

“Universidad Nacional de San Martin”. Orador: Carlos Ruta.

Temario: Validez constitucional del art. 45, apartado 1, incisos ay b; y
apartado 2, incisos ay b.

“Universidad Nacional de Lants”. Orador: Victor Ernesto Abramovich.
Temario: Validez constitucional del art. 45, apartado 1, inc. c y parrafo final.
"Confederaciéon Cooperativa de la Republica Argentina (COOPERAR)”. Ora-
dor: Miguel Julio Rodriguez Villafane.

Temario: Validez constitucional del art.45, apartado 2, incs. cy d, y
parrafo final, y apartado 3.

“Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)"”. Oradores: Horacio Verbisky y
Damiéan Loreti.

Temario: Validez constitucional del art. 161 con referencia a limites a la
titularidad de licencias art. 45.

Amicus curiae “independientes”:

“"Defensoria del Piublico de Servicios de Comunicacion Audiovisual”. Oradora:
Cynthia Ottaviano.

“Centro de Estudios en Derecho y Economia (Facultad de Derecho, Universi-
dad de Buenos Aires)”. Orador: Juan Vicente Sola.
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e Contadora Débora Liliana Romero
e Licenciado en Economia Néstor Rubén Alessandria

¢ Ingeniero en Comunicaciones Rodolfo Pedro Giunta

Ministerio Publico de la Nacion:

e Procuradora General de la Nacién, Alejandra Gils Carbo.

A estos oradores se sumaron los representantes del Estado Nacional y
los del Grupo Clarin, encabezados por los abogados Graciana Pefiafort y
Damian Cassino, respectivamente.

Cada una de las intervenciones se presentaba como un contrapunto con
el fallo de la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal. Asi, pese a haber obtenido una sentencia favorable en aquella
instancia, el Grupo Clarin volvié a reclamar lo que la Cémara no le habia
otorgado: la inconstitucionalidad de los arts. 41y 161 —ambos en su to-
talidad—y la de la parte del art. 45 que limitaba la cantidad de medios de
comunicacién audiovisual sobre soporte de frecuencias radioeléctricas.
La Camara habia rechazado estos planteos por encontrar razonable la
limitacién a la transferencia de las licencias y considerar que el desgo-
bierno del tema durante largos afios —en los que la flexibilizacién de las
reglas por resoluciones administrativas contrariaban la ley anterior— ha-
bian traido como consecuencia el total desconocimiento por parte del
Estado respecto de quiénes eran los titulares efectivos de las licencias de
los servicios de comunicacién audiovisual. Sobre el art. 161, que prevé los
procesos de adecuacién en el término de un afo desde la redaccion de
los reglamentos, la Camara habia entendido que el plazo ya habia trans-
currido con holgura y que, por lo tanto, su prevision no causaba agravios.
Por ultimo, respecto de las licencias de medios que utilizan espacio ra-
dioeléctrico, la Camara habia considerado que la regulacién del Estado
sobre la cantidad de frecuencias disponibles para cada licenciatario esta-
ba formulada razonablemente por ser un recurso escaso.

Por su parte, los representantes del Ejecutivo apuntaron a los puntos del
fallo de la Camara que habian favorecido al Grupo Clarin, y sostuvieron que
no surgia claramente de los votos de los camaristas el fundamento de su de-
cisiéon de declarar inconstitucionales las regulaciones establecidas respecto
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de la televisién por cable, asi como las incompatibilidades locales y techos
de concentracion establecidos en la ley 26.522 para este tipo de servicios.

Tal como fueron planteados estos temas en las audiencias, es posible dis-
tinguir algunos nudos conceptuales a desentrafar. El primero tiene que
ver con el debate acerca del alcance del derecho a la libertad de expre-
sion. Implicita y explicitamente estaba en juego el debate entre la doctrina
clasica o la tradicion clasica del reconocimiento de la libertad de expresion
frente una mirada mas amplia que no sélo la concibe como un derecho
individual, sino a la vez social. De este punto se derivaba el segundo eje
de debate, vinculado al rol que le cabe al Estado en esta materia.

Una tercera cuestidon —en caso de que se avalara la capacidad de accién
estatal méas alléd de la abstencion de la censura—, pasaba por establecer
si corresponde aplicar principios generales de defensa de la competencia
para regular la concentracién en el mercado de medios audiovisuales o si
son necesarias reglas especificas destinadas a prevenir procesos de con-
centracion antes de que los mismos se produzcan vy, en tal caso, cuéles
serian los mecanismos apropiados para hacerlo.

De las respuestas a estos interrogantes se derivaria una conclusion concre-
ta respecto de la compatibilidad o no entre los instrumentos legales esta-
blecidos por la ley 26.522 y la Constitucién Nacional. Sin embargo, luego
de observar la exigua y detallada lista de preguntas que la Corte realizd
a las partes, los grandes nucleos del debate fueron tratados con una pro-
fundidad inimaginable antes de que se llevara a cabo la audiencia. Asi, se
llegaron a discutir cuestiones como la sustentabilidad de los medios del
Grupo Clarin antes y después de la aplicacion de la ley 26.522 frente a la
garantia de la libertad de expresién, y se planted un interrogante crucial
de nuestro tiempo: cuén grande y diversificado debe ser un grupo comu-
nicacional para que se considere cumplida esa garantia.

3 | El dictamen de la Procuracién
y la sentencia de la Corte

El fallo de la Corte, que se conocid el 29 de octubre de 2013, resolvié a
favor de la constitucionalidad de todos los articulos cuestionados —41,
45, 48 y 161— por cuatro votos contra tres con las firmas de los jueces
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Ricardo Lorenzetti y Elena Highton de Nolasco y, por sus votos, los mi-
nistros Enrique Petracchi y Raul Zaffaroni. En tanto, los jueces Carlos
Magqueda y Carmen Argibay, cada cual por su voto, se pronunciaron por la
constitucionalidad parcial de la ley: acreditaron la de los arts. 45y 41, pero
hicieron lugar a la demanda por la inconstitucionalidad de los arts. 48 y 161.
Por ultimo, Carlos Fayt votd en disidencia completa por la inconstitucionali-
dad total de los articulos controvertidos.

Para facilitar la lectura y el anélisis del fallo se detallara cada uno de los vo-
tos y posiciones de los jueces de la Corte, luego de considerar el dictamen
de la Procuradora General de la Nacién, Alejandra Gils Carbé.

3.1 | La postura de la Procuracion General

La Procuradora intervino en la causa por disposicion de la Corte, en re-
presentacion de los intereses generales de la sociedad, y dio a conocer
su dictamen el 12 de julio de 2013. Alli se pronuncié a favor de la constitu-
cionalidad de la norma y aseguré que la ley 26.522 “procura el desarrollo
de mecanismos destinados a la promocidon, desconcentracién y fomento
de la competencia de los servicios de comunicacién audiovisual con el fin
ultimo de abaratar, democratizar y universalizar el aprovechamiento de las
nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién”.

El dictamen afirma que la sentencia dictada por la Cémara Civil y Comer-
cial Federal, que habia declarado inconstitucionales partes de los arts. 45
y 48 resulta arbitraria y “es el resultado de un apartamiento de los fines
previstos por el legislador, que fueron sustituidos por el tribunal arrogéan-
dose facultades ajenas”.

Ademas Gils Carbd sostuvo que la Camara, en su sentencia:

“...asigna a la libertad de expresién un contenido decimondnico
que se limita a prohibir la intervencién del Estado en la esfera
privada del individuo y relega la contracara de ese derecho que
demanda una proteccién activa del Estado. La decision apelada
esté fundada en apreciaciones que revelan un notable sesgo en
la conceptualizacién de la libertad de expresién y del derecho
de propiedad, que ignora los paradigmas de la realidad econ¢-
mica actual y prescinde absolutamente de la dimension social y
publica de los intereses en juego que inspiraron la sanciéon de la
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nueva ley. Ademas, la sentencia se aparta de las circunstancias
particulares del caso al omitir toda valoracién a la situacién de
los demandantes, cuya concentracion empresarial pone en peli-
gro la vigencia efectiva de derechos fundamentales”.

El pronunciamiento de la Procuradora destaca que la concentracién em-
presarial en general —y la del Grupo Clarin, en particular— “pone en pe-
ligro la vigencia efectiva de derechos fundamentales”. En este sentido, el
dictamen analiza la composicién del Grupo Clarin a partir de los balances
presentados por el multimedios ante la Comisidon Nacional de Valores y
detalla la expansién que ha tenido el holding, en especial a lo largo de los
Ultimos 40 afios, en todo tipo de negocios vinculados a la comunicacién.
Asi, se detalla desde la apropiacién de Papel Prensa hasta la operacién
conjunta que concentrd a los dos mayores operadores de cable del pais
—Cablevisién y Multicanal— en 2007.

La Procuradora sostuvo que los procesos de expansién del holding han
constituido pasos trascendentes para la conformacion de un “oligopolio
mediatico”. En tal sentido, remarcé que “el mundo de las ideas no ha
escapado a los procesos de liberalizacién y utilizacidon de nuevas tecnolo-
gias, por lo que no ha sido inmune al peligro de la proliferacion de préacti-
cas anticompetitivas y de una tendencia irrefrenable a la concentracion del
poder econémico. La existencia de estos peligros demanda una disciplina
juridica que se ocupe de ellos”.

"En particular, la regulacién de las concentraciones en el dmbito de los
medios de comunicacién exige examinar la situaciéon de un mercado, que
no es cualquiera sino uno en que el bien de intercambio es particular-
mente sensible —la informacién—y en el cual se pone en juego cada dia
la vigencia efectiva de derechos fundamentales y libertades publicas que
exceden lo meramente material y econémico”, detallé.

El dictamen realiza, ademas, un anélisis de legislacién comparada en di-
versos paises de Europa y América y recuerda que en muchos de ellos
—como, por ejemplo, Estados Unidos— se ha optado por prohibir la pro-
piedad cruzada de medios gréficos y audiovisuales para evitar el abuso de
posiciones dominantes, cosa que no ocurre en la normativa argentina. Por
el contrario, los legisladores optaron por limitar la cantidad de licencias y
la cuota de mercado sin prohibir la tenencia de distintos tipos de medios.
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Finalmente, Gils Carbé considerd que la sentencia de la Camara

"...denota una vision parcializada del conflicto que se revela en
el notable énfasis que pone en preservar los intereses patrimo-
niales de los demandantes, sin que se advierta igual tesén en
respetar los derechos de la ciudadania a contar con una mayor
pluralidad informativa, de ideas y de contenidos. La libertad de
empresa de los medios de comunicacion no puede jugar en el
plano del derecho constitucional un papel auténomo desliga-
do de la efectividad del entramado de derechos, garantias y
valores que la Constitucion Nacional consagra en beneficio de
toda la ciudadania. Sin embargo, la sentencia recurrida se en-
foca en el interés pecuniario de las empresas actoras a llevar
adelante sus actividades sin injerencias, e incluso interpreta que
esta exclusion del poder estatal constituye una garantia para su

libertad de expresiéon”.

Por todas estas razones, Gils Carbd recomendé a la Corte Suprema dejar
sin efecto el fallo de la Camara Civil y Comercial Federal y declarar consti-
tucionales los articulos cuestionados, asi como a totalidad de la ley.

3.2 | Los votos de los jueces de la Corte

Para analizar la sentencia de la Corte del 29 de octubre, es necesario
considerar, en primer término, el voto de los jueces Lorenzetti y Highton
de Nolasco —presidente y vice del tribunal, respectivamente—, quienes

anuncian el orden de tratamiento de las cuestiones a dirimir.

A tal efecto sefalan que se considerara:

1. El marco constitucional en que se sitta el conflicto, para lo cual se realizaran
consideraciones sobre la dimensién individual y colectiva de la libertad de ex-
presién y el rol del Estado en cada supuesto. En tal sentido, se hara hincapié
en las formas en que el Estado puede elegir para garantizar la libertad de ex-

presion en su faz colectiva.

2. Los argumentos relacionados con las formas en que la libertad de expresion
puede ser afectada de modo directo o indirecto. A tales efectos, se haréan pre-
cisiones sobre el alcance al caso o no del precedente “Editorial Rio Negro” y

se analizaran las pruebas traidas a autos.
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3. El estdndar con el que se debe analizar la constitucionalidad de las normas
traidas a juicio.

4. Consideraciones obiter dictum.®

Al tratar el primero de los temas, la Corte entiende que las posiciones es-
grimidas por las partes conducen a analizar el derecho a la libertad de ex-
presion desde sus dos dimensiones: la individual y la colectiva. El primero,
alegada su violacién por la actora a través de la afectacién de sus derechos
de propiedad y libertad de comercio. La faz colectiva, en tanto, defendi-
da por el Estado, justificando la regulacién en virtud de la promociéon de
la libertad de expresion frente a un sistema de medios extremadamente
concentrado, casi exclusivamente comercial y privatista.

Asimismo, la CSJN recuerda un fallo de 1985 de |la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) en el que habia dado cuenta de este de-
bate, cuando en la Opinién Consultiva 5/85 reconocia esta doble dimen-
sién, lo que luego fue ratificado en precedentes como “"Olmedo Bustos”,
“Ivcher Bronstein”, "Herrera Ulloa” y “Canese”.

En efecto, el voto de Lorenzetti y Highton replantea este tema central y
afirma: “Entendida de este modo —como facultad de autodeterminacién,
de realizacion de si mismo— el ejercicio de la libertad de expresién admite
una casi minima actividad regulatoria estatal, que solamente estaria justifi-
cada en aquellos supuestos en los que dicha libertad produce una afecta-
cién a los derechos de terceros”. Y agrega: “En su faz colectiva —aspecto
que especialmente promueve la ley impugnada— la libertad de expresion
es un instrumento necesario para garantizar la libertad de informaciény la
formacion de la opinién publica”.

Citando fallos de la Corte IDH, sefiala que “desde este punto de vista la li-
bertad de expresién se constituye en piedra angular de la existencia misma
de lademocracia”. Los jueces reafirman este concepto con citas de la Corte
Suprema de Estados Unidos y del constitucionalista norteamericano Owen
Fiss y agregan que el Estado debe garantizar “la mas amplia diseminacion
posible de informacidn de fuentes diversas y antagdnicas”. Entonces, toda

(4) En general, los obiter dicta son consideraciones de derecho que no resultan imprescindi-
bles para definir la cuestion en litigio en una causa, pero que los jueces deciden incorporar para
proporcionar una visién mas integral de la problemética. La traduccion literal del latin —"dicho
sea de paso” o "dicho al pasar”—, define de manera bastante clara su utilizacion habitual.
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vez que la funcién de los medios es “ser instrumentos de la libertad de ex-
presion y no vehiculos para restringirlas, razén por la cual es indispensable
que recojan las mas diversas informaciones y opiniones” y que es "precon-
dicién de la democracia” la discusién libre y abierta de los asuntos publi-
cos, su voto entiende que “resulta necesario garantizar el acceso igualitario
de todos los grupos y personas a los medios masivos de comunicacion”.

Aclarada esta posicion, el voto de Lorenzetti y Highton sostiene que “a
diferencia de lo que sucede en la libertad de expresién en su dimension
individual donde la actividad regulatoria del estado es minima, la faz co-
lectiva exige una proteccién activa por parte del estado, por lo que su
intervencidn aqui se intensifica. Los medios de comunicacién tienen un rol
relevante en la formacion del discurso publico, motivo por el cual el interés
del Estado en la regulacion resulta incuestionable”.

Reconocida de este modo la pertinencia de la regulacion estatal en la activi-
dad, los jueces sefialan que el Estado puede optar por la forma de llevarla a
cabo a fin de promover las oportunidades reales de expresion por parte de
los ciudadanos para robustecer el debate publico. En esta linea, el fallo men-
ciona la posibilidad de que actores no estatales afecten la libertad de expre-
sibn —mediante la conformacién de monopolios u oligopolios— y afirma
que la intervencién estatal activa fue reconocida por la Corte IDH también
en casos como “Tristdn Donoso”, “Rios”, “"Kimel” y “"Fontevecchia”.

El voto sefiala que los modos de la intervencion estatal varian: pueden tanto
dejar librado el sistema al funcionamiento del mercado como aplicar leyes
generales de defensa de la competencia cuando se producen distorsiones
que afecten la pluralidad de voces. Pero reconoce que el Estado también
tiene la facultad de regular "“a través de normas que a priori organicen y
distribuyan de manera equitativa el acceso de los ciudadanos a los me-
dios masivos de comunicacién. En este supuesto le corresponde al estado
decidir cudles seran las pautas méas adecuadas”. En este sentido, la Corte
recuerda también la Recomendaciéon de la Relatoria Especial de Libertad
de Expresidn que, en 2004, indicd que las reglas generales de defensa de
la competencia son insuficientes para el sector de la radiodifusion.

En el segundo apartado de sus considerandos, los jueces Lorenzetti
y Highton entienden que no es procedente amparar la posicién del Grupo
Clarin en el leading case "Editorial Rio Negro”. El voto recordd que en

Jurisprudencia anotada



DAMIAN M. LORETI

aquel caso estaba en juego una actitud individualizada y discriminatoria
del Poder Ejecutivo de una provincia que, aun cuando no hiciera mella en
la sustentabilidad del medio, habia incurrido en una practica de retaliacién
de publicidad oficial por la publicacién de contenidos considerados ofen-
sivos por las autoridades politicas provinciales. La Corte deja claro que no
existe ninguna analogia entre ese caso y el actual, ya que no se trata de
una decision de alcance individual sino de una ley de alcance general para
todo el sector. En tal sentido, agrega en negritas que, contrariamente al ci-
tado caso, esta ley “promueve la libertad de expresion en su faz colectiva
estableciendo limites iguales a todos los titulares de licencias”.

Al ingresar en las cuestiones de sustentabilidad, cuya afectacion alegaba
el Grupo Clarin, el voto sefala que esa afirmacion no se desprende ni de
la pericia contable ni de la pericia econémica y sostiene que la empresa
bien podria readecuar sus costos. Ademas de la importancia de la defini-
cion, es importante resaltar cierta mala fe en la lectura del fallo por parte de
aquellos que alentaban la inconstitucionalidad de la ley, quienes plantearon
que la Corte autorizaba despidos. Més alla de que los sindicatos del sector
lograron clausulas en las reglas de adecuacion a la nueva ley que impiden
la afectacion de fuentes y condiciones de trabajo como consecuencia de
ese mismo proceso de adaptacion, es casi obvio que cualquier empresa
que, por adecuacién a los limites impuestos por la ley, dejara de operar en
determinada regién podria ceder esa unidad de negocios a otra sociedad
que quedaria a cargo del personal. Antes bien, esos trabajadores pasarian a
desempenarse para el nuevo operador con sus condiciones indemnes, con-
dicién obligatoria segun la propia ley para el mantenimiento de las licencias.

Cabe resaltar que el voto, ademas, indica que los demandantes no logran
explicar cdmo es que funcionaban antes de alcanzar su magnitud actual
y qué ocurre con los demas medios que no tienen ese porte ni grado de
concentracion. Dice el voto: “La realidad muestra que existe en el pais una
gran cantidad de medios nacionales y locales de pequenas y medianas
dimensiones que operan sin inconvenientes en el sector”.

Al considerar el tercero de los temas, el voto entiende que el escrutinio
constitucional “debe realizarse teniendo en cuenta la naturaleza y enti-
dad de los derechos en juego: el derecho de propiedad y libre comercio
del grupo actor, y el derecho a la libertad de expresién en su faz colecti-
va". Tras detallar las reglas de control de concentracién del art. 45 de la
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ley 26.522, Lorenzetti y Highton afirman: “No se requiere un mayor esfuer-
z0 expositivo para concluir que las medidas en cuestién resultan idoneas
para cumplir con los objetivos mencionados, en tanto las restricciones a
la cantidad de licencias aparecen como apropiadas o aptas para permitir
la participacién de un mayor nimero de voces”. Y, en el mismo sentido,
agregan: “A diferencia de otros mercados, en el de las comunicaciones la
concentracion tiene consecuencias sociales que se manifiestan sobre el
derecho alainformacion, un bien esencial para las libertades individuales”.

El voto también se adentra en la eventualidad de las restricciones patri-
moniales y la posibilidad de que el Grupo Clarin avance en una demanda
civil reclamando una reparacién. En tal sentido, sefala que las restriccio-
nes son proporcionadas al peso institucional que poseen los objetivos de
la ley y resuelve el rechazo de la demanda de dafios y perjuicios en las
condiciones planteadas.

El voto dedica un parrafo en particular a mencionar que las conclusiones
de la actora sobre la aplicacidon de precedentes norteamericanos no son
aplicables al caso en cuestion. Sobre la situacion puntual de la regulacién
de los servicios que no utilizan espectro, indica que le corresponde al Es-
tado decidir si debe regular el mercado o dejarlo librado a sus propias
reglas, y que no es facultad de la Corte intervenir en tal debate.

El voto entiende que los mecanismos fijados en el art. 45 son, enton-
ces, plenamente constitucionales. Sobre el articulo de la adecuacion
—art. 161— indica que se asiste a una doble impugnacion, por afectar
retroactivamente derechos adquiridos y por el plazo de un afio fijado.

El voto fulmina ambas pretensiones con argumentos que sefialan que no
se trata de expropiaciones ni revocaciones de licencias por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia, ni del rescate de un servicio publico.
Dice al respecto que “se trata de un sistema de desinversién por el cual
los sujetos alcanzados por la ley se encuentran obligados a adecuarse al
nuevo régimen legal en materia de multiplicidad de licencias, y en conse-
cuencia deben transferir dentro de un plazo todas aquellas que resulten
necesarias para ajustarse al limite”. Lo contrario significaria la existencia
de una relacién juridica no susceptible de ser modificada, cosa que —la
jurisprudencia tiene dicho— no es admisible ni constitucional ya que im-
portaria sobreponer el interés privado por encima del interés general.

Jurisprudencia anotada



DAMIAN M. LORETI

Ademis, el voto agrega en negritas que la ley “permite que los titulares
de licencias transmitan a un tercero las [licencias] que tengan en exceso
y obtengan un precio a cambio”. En la misma linea, aseguran que no hay
tampoco ningun elemento concreto que permita sostener la declaracién
de inconstitucionalidad del plazo de un afio, de cuyo vencimiento ya se
habian cumplido otros dos afos al momento en que se conocid el fallo.

Sobre el art. 48 segunda parte, el voto entiende que se trata de la regla
general de la imposibilidad de alegar la perennidad de un régimen juri-
dico determinado.

En materia de intransferibilidad de las licencias, el voto indica que es
compatible con la Constitucion, porque se trata de actividades reguladas
intuito personaey se corresponde ademas con la condicién historica en la
que las licencias fueron adjudicadas —régimen alterado con graves con-
secuencias por el decreto de necesidad y urgencia 1005/99—.

Parrafo aparte merece el llamado obiter dictum del voto. En este apartado
ambos jueces sefalan que se necesita contar con un organismo técnico,
independiente e imparcial para la aplicacién de la ley, que la publicidad ofi-
cial debe ser asignada con politicas transparentes y que los medios publi-
cos deben dar voz y satisfacer las necesidades de informacion de todos los
sectores de la sociedad. Bastante se ha dicho ya al respecto, con la libertad
de opinidn que corresponde, y hasta hubo quienes titularon el resultado
del fallo ddndole prevalencia al obiter antes que al fondo de la cuestién.

Mirado con atencién, no es mucho lo que agrega. Sobre el punto se han
expresado los relatores de libertad de expresidn, el Sistema Interame-
ricano y la propia Corte, en mas de una oportunidad. Pero, ademas, lo
hace la propia ley 26.522 al fijar pautas para la distribucién de publicidad
oficial en el art. 75, establecer reglas de actuacién para Radio Televisién
Argentina (art. 128 y concordantes) y fijar una composicién plural para el
organismo de aplicacion.

3.3 | El voto del juez Enrique Petracchi

Este voto individual comparte el fondo de la decisién con el de Lorenzetti
y Highton, pero con fundamentos compartidos parcialmente, por lo que
destacaremos aquellas cuestiones que aparecen como mas relevantes.
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El juez Petracchi inicia el voto indicando la adhesién a parte de los conte-
nidos del dictamen de la Procuracién General y encuadrando la cuestion
en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, para
luego considerar directamente el articulado de la ley y sus fundamentos.
En relacién al art. 45 —sobre topes de concentracién—, plantea la com-
patibilidad con el Principio 12 de la Declaracién de Principios de Liber-
tad de Expresién de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) del afio 2000, y con la interpretacién sobre la insuficiencia de la
regulacién general de defensa de la competencia que la Relatoria Espe-
cial sostuvo en su Informe de 2004.

En tal sentido, sostiene que:

"las nuevas formas de comercializacion e industrializacion afec-
taron el ejercicio de publicar, la iniciativa y la libre competencia,
hasta entonces concebidas en términos estrictamente indivi-
duales (...) han insertado a la prensa en el tejido de las comple-
jas relaciones econdmicas en que se encuentran las empresas
contemporéneas (...) Y, en este nuevo escenario, la concepcidn
clasica de la libertad de expresion —entendida solamente como
el derecho a estar libre de toda interferencia estatal— se adapta
mal a la prensa contemporanea. [Y para el juez], “la libertad de
prensa tiene sentido mas amplio que la mera exclusion de la
censura previa en los términos del art. 14 y que es deber de
los tribunales proteger los medios para que exista un debate
plural sobre los asuntos de gobierno” y, al respecto, agrega que
la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos sefiald que
“una politica integral en materia de libertad de expresién debe
incorporar medidas dirigidas a fomentar la diversidad y el plura-
lismo en el debate democratico”.

Petracchi remata la cuestién recordando que los Relatores de Libertad de
Expresion de OEA, ONU, Comisién Africana y la OSCE declararon en 2007
que “para prevenir la concentracién indebida de medios de comunica-
cion o la propiedad cruzada de los mismos, ya sea horizontal o vertical, se
deben tomar medidas especiales incluyendo leyes anitmonopélicas” (en
negritas en el original).

El juez recuerda a continuacion que el garante Gltimo del pluralismo es el
Estado y cita particularmente al Tribunal Constitucional aleman diciendo
que “las tendencias a la concentracion deben contrarrestarse con la mayor
rapidez y eficacia posibles ya que es muy dificil en este ambito reparar los
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errores cometidos”. Ampliando la cita agrega luego que “la importancia
de la radiodifusién como configuradora de opinidon, impide que ella que-
de, sin méas, en manos del mercado”.

Mas adelante, considera el voto que las restricciones a la propiedad cruza-
day las précticas oligopdlicas de la ley son compatibles con el escrutinio
exigente de las reglas del art. 13.2 de la Convencién Americana, sefialan-
do que la ley es previa, precisa, reconoce un fin legitimo claro y responde
a una necesidad social imperiosa, como resulta ser la alta concentracion
del mercado argentino. Y agrega que esa necesidad surge también de la
especificidad de los bienes juridicos protegidos, dado que los medios son
bienes valiosos para la preservacion de identidades culturales y garantes
del pluralismo. De alli, la tensién entre la libertad comercial y la necesidad
de asegurar una libertad de expresién amplia, plural y diversa.

En cuanto a los limites a la concentracién en el cable, el voto del juez
Petracchi rechaza fundadamente la pretension del Grupo Clarin, soste-
nida en la sentencia previa de Camara, de avalar la inconstitucionalidad
de la ley en base al fallo "COMCAST". De modo muy exhaustivo, el juez
desmenuza ese antecedente estadounidense para concluir que una re-
solucion administrativa particular no resiste analogia con una ley general
(como la ley 26.522), al tiempo que entre ambos casos no se registran
similitudes suficientes ni en las condiciones de mercado, ni en las tecno-
logias, ni en los prestadores, ni en las bases de céalculo. Tampoco consi-
dera inconstitucional per se fijar un limite de mercado del 35% del total
de abonados.

Mas adelante, el voto analiza lo que hemos dado en llamar “talla critica”.
Sostiene el juez que no resulta admisible el argumento sostenido por la
empresa segun el cual sélo una economia de escala como la que alcanzé
el Grupo Clarin garantizaria la independencia editorial, y que ningdn dato
de la realidad confirma que es la dimension econdmica lo que de por si
determina la existencia de una voz critica.

Finalmente, el voto adhiere a los principios de imposibilidad de reclamar
la indemnidad frente a cambios de legislacién positiva como un derecho
adquirido. También coincide con Lorenzetti y Highton en que los mecanis-
mos de restriccién a la propiedad cruzada son proporcionales al fin pre-
tendido y en que la pertinencia de los plazos de adecuacién no ha sido
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suficientemente rebatida por la empresa. Afirma lo propio respecto de
que las cuestiones de implementacion de la ley no han sido traidas a este
juicio, por lo que no cabe pronunciarse al respecto. Concluye, entonces,
declarando la constitucionalidad de los articulos observados y el rechazo
de la demanda de dafios y perjuicios.

3.4 | El voto del juez Raul Zaffaroni

El voto del juez Zaffaroni parte de una detallada y minuciosa observacion
de los antecedentes de la causa y de una igualmente precisa descripcion
de las posiciones de las partes y relato de los hechos. En materia de anéli-
sis juridico remite, tema por tema desglosado en items, a los consideran-
dos del voto del juez Petracchi en cuanto a los objetivos y fines de la ley,
las restricciones del art. 45, la regulacién de la transferencia de licencias, el
plazo de adecuacion, la alegacién del régimen de multiplicidad de licen-
cias como derecho adquirido, y los restantes agravios.

Sentada su adhesién en estos aspectos, pasa su voto a considerar lo que
denomina “la dimension cultural como cuestidn constitucional”. En este
apartado, Zaffaroni indica que el vinculo entre el derecho a informary la ley
cuestionada lo establece el Grupo Clarin al plantear la previsible disminu-
cion de la renta. El juez expone que hacerle lugar a tal reclamo conduciria a
la declaracion de inconstitucionalidad de cualquier disminucion de la renta
de cualquier persona juridica destinada a una actividad, haciendo consti-
tucionalmente inviable la regulacién antimonopolios, lo que se daria de
bruces con la totalidad de las disposiciones antitrust.

Tras exponer citas del Derecho Comparado sobre este tema, agrega que
“con razén se sostiene que no se trata de disposiciones antimonopélicas
referidas a cuestiones que hacen solo a la competencia, sino nada me-
nos que al derecho a la informacién plural”, al tiempo que, més adelante,
sefiala que lo que se pone en juego no es solamente la incidencia de los
monopolios en materia de democracia politica sino que debe agregarse
a ello la "dimensién cultural” de la materia en discusién, la que hace a la
existencia y coexistencia de todos los habitantes de la Nacién.

En este contexto indica el voto que "nadie puede poner en duda que
los medios audiovisuales son formadores de cultura” y de la creacién de
valores. Por tanto, “ningun Estado responsable puede permitir que la con-
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figuracion cultural de su pueblo quede en manos de monopolios u oli-
gopolios. Constitucionalmente estaria renunciando a cumplir con los mas
altos y primarios objetivos que sefala la Constitucién”.

De alli que concluya que no estamos frente a una discusién meramente
patrimonial y que ésta tampoco se agota en torno a los derechos a la in-
formacién y a la libertad de expresidén “que no estan lesionados”. Lo que
en el fondo se discute "apelando a tesis descartadas hace més de un siglo
en su pais de origen es si se deja o no la configuracién de nuestra cultura
librada a la concentracién de medios en el mercado. Juridicamente seria
una omisidn constitucional, porque lesionaria nuestro derecho a la identi-
dad cultural”, lo que seria un “suicidio cultural”.

Por ello vota en el mismo sentido que los votos precedentes: en contra de
la declaracion de inconstitucionalidad requerida por la actora en cada uno
de los articulos en disputa y del rechazo de la accién por dafios y perjuicios.

3.5 | Las disidencias de Carlos Maqueda,
Carmen Argibay y Carlos Fayt

La disidencia parcial del ministro Maqueda es la que tiene mayor cantidad
de transcripciones de la audiencia, de preguntas a las partes en cuanto al
relato de los hechos y antecedentes e, inclusive, del contexto de analisis de
constitucionalidad de normas. Contexto que, aclara, no permite valorar el
acierto o error de las politicas publicas. Este aspecto es compartido por la
totalidad de la Corte, sin perjuicio de los andlisis personales que algunos de
ellos vuelcan sobre la ley. Aclarado este punto, sefiala que —y, en ello, habra
diferencias con la jueza Argibay— el anélisis del caso es ajeno a hipotéticos
conflictos derivados de la aplicacién posterior de la ley.

En cuanto a la regla de intransferibilidad y sus excepciones, indica el voto
que no es cierto que se esté frente a una norma que transforme retroac-
tivamente la naturaleza de las licencias, entre otras cuestiones porque el
régimen anterior bajo el cual fueron adjudicadas tampoco lo permitia. La
segunda razén en la que se funda el rechazo es que, por tratarse de una
actividad de interés publico, el Estado tiene la facultad de regularla para
asegurar que no se alteren sustancialmente las condiciones de la adjudi-
cacién a los particulares.
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En materia de limites a la capacidad de concentracion, retomando doc-
trina del Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre libertad
de expresién —como la Observacién 34 al art. 19 del Comité de Dere-
chos Humanos de la ONU vy la Declaracién Conjunta de los Relatores de
Libertad de Expresion de 2007— afirma que “la libertad de expresién no
solo autoriza al Estado, sino que lo obliga a adoptar una serie de medidas
destinadas a promover, respetar y garantizar la pluralidad en los medios
de comunicacién. Asi, entre otras, debe dictar un marco normativo que
prevenga la concentracion indebida”. Menciona, incluso, y es el Unico que
lo hace, el documento de la UNESCO que recomienda la “liquidacién,
disolucién, desconcentracién o division de las empresas infractoras”; a lo
que el Estado se encuentra compelido. Por supuesto, en el marco del res-
pecto a las libertades individuales.

El voto enfatiza que las regulaciones no se limitan a los medios que usan
espectro y que los limites a la concentracién planteados “no conculcan”
la garantia del art. 28 de la Constitucidon Nacional. La disidencia parcial se
afirma, sin embargo, en la distinta interpretacion de los arts. 48 y 161. Se-
fala para asi resolver que la conducta del Estado por un lapso prolongado
llevd a la actora a presumir legitimamente la estabilidad de su situacion
juridica, que la cantidad de presentaciones no fueron objetadas —aun en
violaciéon al régimen anterior— hasta 2009® y que hay un derecho subje-
tivo a partir de la "expresa conformidad del Estado” para quien realizara
inversiones y pusiera en funcionamiento un proyecto comunicacional.

Al respecto cabe aclarar que, como quedd dicho en la audiencia, habia
informado sobre irregularidades en materia de multiplicidad de licencias a
sus propios accionistas, aun antes de la sancién de la nueva ley.

No obstante, el juez Maqueda entiende que se esté frente a un supues-
to de revocacion de licencia distinto al del precedente “Miragaya”, en
el que cupo tal acto porque no habia empezado a emitir, lo que cons-
tituye una circunstancia ostensiblemente diferente. En el caso, opina
el voto, para la aplicacién de los nuevos limites a la concentracidon es
menester esperar al fenecimiento de las licencias vigentes. A nuestro
criterio, hay en este punto una contradiccidn con la cabida de la aplica-

(5) Oportunidad en que, por el rechazo al pedido de fusion, el COMFER requiere adecuar el
pedido por los incumplimientos detectados a la ley 22.285.

Jurisprudencia anotada



DAMIAN M. LORETI

cion de las reglas sugeridas por UNESCO admitidas por el mismo juez
en forma explicita, y —por supuesto— con la mayoria de los jueces que
entienden que no hay revocacién ni expropiacion.

Al decidir, entonces, Maqueda resuelve por la constitucionalidad de los
arts. 41 y 45, por la inconstitucionalidad del 48 —diciendo que la actora
tiene derecho a mantener las licencias hasta el plazo de su vigencia—y
por declarar inoficioso el planteo de inconstitucionalidad de la adecua-
cién. Finalmente, rechaza la demanda de dafios y perjuicios.

Por su parte, la jueza Argibay comienza el tratamiento de la cuestién
adhiriendo al relato de los antecedentes y hechos que realiza el voto de
los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco.

Seguidamente, interpreta el alcance del juicio tanto en orden a la declara-
cién solicitada de inconstitucionalidad de las normas como a la necesidad
de resolver sobre “la obligacion de cesar en el uso de las licencias que se
encuentran en curso”. Es decir que considera —a diferencia de los otros
ministros— inescindible el tratamiento del texto de la ley respecto de las
medidas de su aplicacién.

Pasa luego a considerar la constitucionalidad del art. 41 e indica de mane-
ra preliminar que el mismo no tiene incidencia sobre los contenidos de los
medios, pese a lo afirmado por el Grupo Clarin, y que resulta legitimo el
interés del Estado Nacional por mantener en el ejercicio de las licencias a
quienes las obtuvieron por considerarlas aptas para ello.

En cuanto a los limites planteados por el art. 45 entiende que el esque-
ma en sus propios términos no altera de manera expresa el derecho a la
libertad de expresion porque las reglas propuestas no se fundan en conte-
nidos, y —en segundo término— porque los fines legislativos propuestos
son pertinentes.

Pero, mas adelante, sefiala que la imposicién de esas reglas traeré apa-
rejada la imposibilidad para algunas audiencias de seguir recibiendo el
mismo servicio que hoy tienen. Entonces, la vulneracion de derechos
constitucionales surgiria de las disposiciones que aplican de las reglas
(arts. 48 y 161), porque imponen el cese de la vigencia de las licencias.
En ese sentido, argumenta que “el punto a resolver es si la cancelacidon
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por el gobierno de licencias para la operacion de medios fundada en
razones de oportunidad, mérito y conveniencia —fundamento de la ope-
ratividad del 161 LSCA— altera la libertad de expresién. La respuesta
es afirmativa”. Es notable la disidencia en este parrafo con los votos de
mayoria que afirman exactamente lo contrario.

Agrega luego la jueza que “la validez constitucional del art. 45 LSCA no se
transmite mecanicamente a las vias trazadas para su implementacion”. Por
tanto decide que "la parte actora tiene derecho a continuar con el uso de
sus licencias y sefales de contenido (...) Y en esa medida este pronuncia-
miento es contrario a la validez de los arts. 48 y 161 LSCA".

Cabe resaltar, en términos doctrinarios, que el voto menciona la interven-
cién del amicus por la Universidad de Lanus, Victor Abramovich, y polemi-
za con él por el contexto y las condiciones para interpretar las lecturas de
Owen Fiss en cuanto a la posicién del Estado como amigo de la libertad de
expresion. Si bien otros votos citan la audiencia de amicus, ésta es la oportu-
nidad mas notable de reflexion sobre sus contenidos y aportes de doctrina.

La participacion del juez Fayt funda una disidencia completa. Es decir que
la parte resolutiva se expresa en contra de la constitucionalidad de la to-
talidad de los articulos en cuestién, con la excepcién de los aspectos re-
gulatorios de los medios que usan espectro. No se expide sobre la accién
de dafos, pero es el Unico que impone costas a las vencidas y remite a un
considerando 37, cuando su disidencia sélo registra 36.

Fayt adhiere —tal como el voto anterior— a la exposicidén de antece-
dentes del voto de los jueces Lorenzetti y Highton, y desgrana luego
una importante cantidad de doctrina y referencias del derecho constitu-
cional adhiriendo a la postura histérica y clasica en materia de libertad
de expresion.

Resulta notable que reclame al Poder Legislativo que haya dictado una nor-
ma en la que no se cite ni se considere a los "usuarios” y a los “derechos
del usuario” como uno de los defectos mas serios. Afinca en dicha posicion
para entender que no se han considerado las afectaciones causadas a ellos
por la aplicaciéon de las reglas de limites a la concentracién y a la adecua-
cién, ademas de la observacion de la regla de la defensa del usuario por el
art. 42, aspecto sobre el cual la posicidn doctrinaria es mayormente adversa.
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Al respecto, cabe indicar que la ley ha privilegiado lo que en doctrina se
llaman los derechos de las audiencias. El rol del usuario es notoriamente
distinto y estd definido por la relacién de consumo y pago, que en los
medios de comunicacién no necesariamente se da de ese modo. Pero, a
tal efecto, si existen normas que establecen derechos de las audiencias y
hasta se incluye la regulacién de accesibilidad y abonos sociales, sobre los
cuales el juez omite toda consideracién.

Respecto de la regla de intransferibilidad, la disidencia la considera direc-
tamente inconstitucional —es la Unica posicidn en ese sentido— dado que
implica una afectacién a los derechos dominiales del Grupo Clarin. Sobre
la imposicién de limites a la concentracidn, registra una critica a la regla
que parte de la conducta sinuosa del Estado por haber pasado de cuatro
licencias a veinticuatro (mediante el DNU 1005/99) y, ahora, a la nueva re-
gulacién. Al respecto dice que hay “inconsistencia —formal y material—
del ejercicio de la potestad regulatoria”.

Lo que parece omitir el juez es tanto que la facultad regulatoria del Estado
hace —al decir de los otros ministros— que esa sea una esfera ajena a la
decisién judicial, como que la Argentina fue objeto de medidas de re-
regulacién en el mercado de las comunicaciones basadas en decretos de
necesidad y urgencia. Agrega sobre el punto que las restricciones no han
sido debidamente fundadas.

Es importante la disidencia en materia doctrinaria. En un conjunto de
apartados, el voto enumera todos y cada uno de los fallos de la Corte
desde 1983 en materia de libertad de expresion, para luego decir que en
el primer pronunciamiento, en el caso Ponzetti de Balbin, él mismo ha

“elevado del derecho de prensa a la categoria de un derecho
individual auténomo, la legislacion sobre la prensa garantizé su
ejercicio estableciendo criterios e inmunidades con el objeto
de impedir la intromisién arbitraria del Estado tanto en la pu-
blicacién como a las empresas que realizaban la publicacién,
asegurando la libre iniciativa individual, la libre competencia y
la libertad de expresa considerados elementos esenciales para
la autonomia humana”.

Y cita luego a Burdeau reafirmando la tesis de la libertad de expresién
como una libertad negativa garantizada por “la sola virtud” de la abs-
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tencidon gubernamental. Al respecto recoge una cita de Fiss a fin de
debatir, también, con los amicus sobre este punto.

Desde esta posicion, decide entonces hacer lugar a la demanda del Gru-
po Clarin.

4 | Consideraciones finales

El anélisis de un proceso tan extenso y complejo, con un fallo que tiene
esas mismas caracteristicas, obliga a un esfuerzo de sintesis que deja
temas sin tratar —que, necesariamente, podrian haber enriquecido
aun més el aporte—. Pese a esas limitaciones de espacio, creemos que
se ha podido dar cuenta de la importancia del precedente por muchas
razones.

El punto de partida es la interpretacion de la doctrina del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos en materia de libertad de expresién,
llegando incluso a dirimirse sobre la condicidon constitucional de la Declara-
cion de Principios de Libertad de expresién de la CIDH de octubre de 2000
y su aplicacién como soft law. Lo mismo puede decirse de las declaraciones
e informes de los relatores especiales.

Esto es de una importancia mayuscula para los debates sobre la incorpo-
racién de los tratados al derecho interno, y a la doctrina y jurisprudencia.
Se ha discutido aquello que era la cuestién de fondo: la importancia de la
libertad de expresion, las razones de su proteccién y promocién, y su valor
como precondicion de la democracia. Pero, en este contexto, no puede
menos que celebrarse que se haya discutido sobre su concepcién como
derecho universal, tanto individual como social. Y alli también hay un apor-
te capital en la construccion de una mirada de derechos humanos sobre la
sociedad y el Estado de derecho.

Se ha dirimido otra cuestion fundamental: el rol del Estado. La sola virtud
de la abstencidon como garantia de la protecciéon a la libertad de expre-
sion parece haber quedado solo como una parte de sus roles. Con mucha
profundidad se ha discutido si regular para la defensa y promocién de
este derecho, tanto como para el de informar y ser informado, era una
facultad o una obligacién. Y, desde esta perspectiva, se ha discutido so-
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bre los “cémo”: las posiciones que afirman que debe contarse con reglas
generales posteriores que castiguen parecen ceder frente a las posiciones
que aconsejan reglas que prevengan la indebida concentracién que dafe
al pluralismo.

También se debatid sobre los “cudndo”: las circunstancias en las que las
posiciones de mayoria y las disidencias estuvieron de acuerdo en las re-
glas, pero no en la implementacién. Este topico es ciertamente el mas
dificil: el establecer cobmo y cuando se cuenta el dia cero de la implemen-
tacién de reglas de desmonopolizacién, y si son generales o particulares
los modos de fijar esos dias. Pareceria que estos Ultimos son altamente
discriminatorios porque harian cambiar a unos si 'y a otros no con la even-
tualidad de agrandar asimetrias.

Lo resuelto por la mayoria de la Corte indica que se optd por una via
compatible con la Constitucidon: no hay revocacién de licencias, no
hay desapoderamiento. Como en otras latitudes —lo que es reconoci-
do hasta por la disidencia parcial—, y siguiendo la recomendacion de
UNESCO, se adoptan reglas de desinversiéon. Se fijé un criterio que es
observado desde muchos sitios porque existen voluntades politicas de
desconcentrar la actividad; y ello no sélo desde gobiernos de neto corte
populista, sino también desde otras posturas como aquellas que impul-
saron la reforma constitucional de México, que dispone la “desincorpo-
racion de activos”.

Otro elemento que nos parece sustantivo rescatar —particularmente de los
votos que conforman la mayoria— es la dedicacién que otorgan al trata-
miento de la pertinencia de las citas traidas en su defensa por el Grupo
Clarin. Como pocas veces, los votos cuestionan la utilizaciéon de preceden-
tes, tanto por no sujetarse al contexto como tratarse de una referencia no
ajustada. En términos mas concretos, se cuestiona aquella invocacién de
decisiones que pretende homologar las reglas legales con las decisiones
administrativas, y las diferencias de situaciones materiales con el fondo de
lo decidido. Ello, tanto respecto del precedente COMCAST de la Corte de
los Estados Unidos, como de la inaplicabilidad de lo resuelto por esta CSJN
en el precedente “Editorial Rio Negro”.

El aporte del proceso —con sus matices, idas y vueltas— a la Corte por
recursos, audiencias, pruebas, intervencién de amicus, ha sido a nues-
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tro criterio un relevante y sustantivo aporte a la construccién del Estado
de Derecho.

En palabras de Holmes y Sunstein, “los derechos y las libertades individua-
les dependen fundamentalmente de una accion estatal vigorosa”.® Todos
los derechos son positivos en tanto necesitan acciones estatales que ga-
ranticen su cumplimiento. La libertad de expresién no es una excepcion.
Més aun, cuando ha quedado dicho, de modo pétreo, que es también un
derecho de la sociedad.
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Intervenciones

de contracepcién
quirurgica de las personas
con discapacida

CAMARA de FAMILIA de MENDOZA, “M.,S. O.y A, E. S.
p/ su HIJA MENOR M. P. A. p/ MEDIDA AUTOSATISFACTIVA”,
11 de JUNIO de 2013

por ROMINA PZELLINSKY®

1 | Los hechos del caso

El fallo que se comenta en esta oportunidad, se inicia a partir de la so-
licitud de la madre y el padre de una nifia de 15 afios que padece una
discapacidad mental,? para que se le practique la ligadura de sus trompas
de Falopio, conforme lo estipulado en la ley nacional 26.1309 y su par
provincial ley 7456.%

La jueza de grado, que acogié favorablemente tal solicitud, fundamenté
su decisién en que si bien la adolescente no fue declarada judicialmente

(1) Abogada con diploma de honor (UBA). Responsable del Programa sobre Politicas de
Género de la Procuracion General de la Nacion y Fiscal ad-hoc para las causas sobre violen-
cia de género. Fue asesora juridica de la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacién y
consultora del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef).

(2) A la fecha de la sentencia (junio de 2013) la adolescente ya cuenta con 17 afios de edad.

(3) Ley 26.130 sobre el “Régimen para las intervenciones de contracepcién quirdrgica”
(BO 29/08/2006).

(4) Ley 7456 de la Provincia de Mendoza (BO 26/01/2006).
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incapaz, requisito exigido normativamente para que proceda la autoriza-
cién judicial para llevar a cabo la intervencion de contracepcién quirdrgica
solicitada por sus representantes legales, la joven no posee la capacidad
para comprender los alcances de la medida solicitada. Basé su decision en
las pericias realizadas, en los informes del Centro de Salud y del Comité de
Bioética del Hospital interviniente, concluyendo que la joven posee serias
limitaciones para ejercer el rol materno sin apoyo psicoldgico y que debi-
do al fracaso —en el caso concreto— de otros métodos anticonceptivos
menos agresivos, la ligadura de trompas aparece como la mejor solucién.

Contra esta resolucién, la Asesora de Menores interpuso recurso de ape-
lacién, circunstancia que motivo la intervencién de la Camara de Familia
de Mendoza, cuyo fallo del 11 de junio de 2013 hoy se comenta. En lineas
generales, la representante del Ministerio Publico se agravia por consi-
derar que no se ha cumplido con los requisitos exigidos legalmente para
que se habilite la via de excepcién para acceder a las practicas de contra-
cepcidn quirtrgica reguladas en la normativa mencionada. Cabe recordar
que la ley 26.130 establece que pueden acceder a las précticas médicas
de ligadura de trompas o vasectomia las personas capaces y mayores de
edad que presten su consentimiento informado (art. 2) y, excepcionalmen-
te, se habilita la intervencién a pedido de los representantes legales con
autorizacién judicial cuando se trata de personas declaradas judicialmente
incapaces (art. 3). Similar criterio contempla la ley provincial citada.

Sostiene la apelante que la exigencia de que la persona haya sido decla-
rada incapaz para habilitar la via excepcional no es caprichosa, maxime
a partir de la modificacion del art. 152 CC efectuada por la Ley de Sa-
lud Mental que establece como principio rector que las declaraciones de
inhabilitacién e incapacidad procuren la menor afectaciéon posible de la
autonomia personal.

2 | La decisién de la Sala

El Tribunal, por mayoria, resolvié hacer lugar al recurso de apelacién inter-
puesto por el Ministerio Piblico, y revocar la sentencia que habia autoriza-
do la contracepcién quirtrgica de ligadura tubaria a solicitud de los repre-
sentantes legales de la joven. Dispuso, ademas, que en el ejercicio de la
patria potestad, la madre y el padre de la adolescente debian velar porque
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su hija reciba una adecuada educacién sexual a la vez que debian acompa-
fiarla a sus controles ginecoldgicos. Por Ultimo, establecid que al sistema
de salud publico corresponderia arbitrar los medios necesarios para brindar
a la adolescente los controles ginecolégicos adecuados y la informacion y
orientacidn correspondiente sobre sus derechos sexuales y reproductivos.

3 | Los votos de la mayoria

En el caso que nos ocupa, cabe mencionarlo, confluyen cuestiones éticas,
juridicas y médicas que se entrecruzan con valores y principios y que, por
resultar su protagonista una adolescente menor de edad, aparece necesa-
riamente el interrogante sobre si la decision adoptada tuvo en cuenta su
interés superior, principio rector del que tanto hemos escuchado y leido
y que pocas veces resulta facil llenar de contenido. Intentaré, a partir del
anélisis de los argumentos brindados por las magistradas que integraron
la mayoria del tribunal, acercarnos a una respuesta.

En primer lugar, y teniendo en cuenta la ausencia de una declaracién
judicial de incapacidad, debemos preguntarnos si la adolescente se en-
contraba en condiciones de brindar su consentimiento informado para la
intervencién quirdrgica solicitada, circunstancia que excluiria la posibili-
dad de que lo presten sus representantes legales o si, por el contrario, la
discapacidad mental que posee le impedia comprender acabadamente
sus alcances y consecuencias y por ello quedaria habilitada la via para la
denominada decision por substitucién o representacion con la debida au-
torizacion judicial.

No podemos soslayar que una intervencion quirdrgica de tal envergadura
exige, a quienes deben brindar autorizacién, cerciorarse de que el consen-
timiento informado se haya otorgado conforme las prescripciones normati-
vas, lo que significa, entre otras cuestiones, conocer las alternativas de otros
métodos anticonceptivos menos invasivos y las posibilidades —o no—de la
reversion de la intervencidn quirdrgica, obligacion de informar que compete
a los y las profesionales de la salud.

A la hora de emitir su voto respecto a la (im)procedencia de la medida
solicitada, la jueza Zanichelli coincidié con lo postulado por el Ministerio
Publico en cuanto no se habrian dado en el caso concreto las condiciones
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para la viabilidad de la venia supletoria que autoriza la ley de contracep-
cién quirdrgica. Si bien reconoce que la ausencia de declaracién judicial
de incapacidad no constituye per se un ébice para que proceda la ligadu-
ra tubaria con autorizacién judicial, las circunstancias y caracteristicas del
caso aconsejan una decisién en contrario.

El reconocimiento del positivo vinculo materno-filial de la adolescente
con su pequefia hija; las contradicciones surgidas de las diversas pericias
practicadas respecto a la capacidad para comprender los alcances de se-
mejante intervencion; la negativa de la adolescente a someterse a dicha
practica de acuerdo a las manifestaciones efectuadas por su madre; la
falta de informacién adecuada en cuanto a los alcances de la medida y
especificamente sobre la posibilidad de adoptar otros métodos anticon-
ceptivos menos agresivos, entre otras circunstancias complementarias,
constituyen la plataforma factica sobre la cual la jueza concluye que como
no ha quedado acreditado que la joven estuviese imposibilitada de pres-
tar su consentimiento informado a la medida solicitada, no corresponde
que sus representantes legales suplan su voluntad.

En relacién al derecho a la procreacion —en juego en el fallo— en tanto
derecho personalisimo que reconoce a cada individuo la posibilidad de
decidir ejercer la maternidad o paternidad y cémo y cuando hacerlo, cabe
resaltarlo, es comprensivo y lleva implicito, como se sefala en el presente
voto con cita de Mielnicki,® el derecho a no ejercer tales roles. Asi, la deci-
sion de cuéntos hijos tener y cuando hacerlo compete a cada individuo vy,
por ello, el alcance de su restriccion debe ser limitado ya que implica una
afectacion de la autonomia y libertad.

Este fue el sentido adoptado por vasta jurisprudencia sobre la materiay en
la cual se apoyd la magistrada al emitir su voto. En particular, y por resultar
muy ilustrativo al tema, cita un fallo de la Corte Constitucional de Colom-
bia® en el cual no se hizo lugar a la medida solicitada —coincidente con
el presente caso, salvo que la persona sobre la que se habia requerido la
intervencién era mayor de edad— entre otras cuestiones, porque “...no
existia claridad respecto a la capacidad mental de la mujer para ejercer la

(5) Miewnicki, Dieco, “La Ley 26.130. Régimen para las intervenciones de contracepcién quirdr-
gicas y los derechos fundamentales”, en La Ley online, 12/10/2006.

(6) Corte ConsTiTuCIONAL DE CoLOMBIA, sentencia T-063/12, expediente T-2536645, 09/02/2012.
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maternidad y, porque segun el informe de medicina legal, el aumento de
esas capacidades podia ser posible, siempre y cuando tuviera acceso a una
educacion adecuada y recibiera el apoyo necesario” (énfasis agregado).
En este mismo orden de ideas, sefiala Aida Kemelmajer de Carlucci que
"...tanto la edad como la discapacidad mental son cuestiones de grado,
una persona puede tener aptitud para decidir sobre ciertas cuestiones y no
sobre otras (...). En suma, la autoridad parental decrece en un proceso di-
namico, al mismo tiempo que el nifio crece y logra autonomia personal”.?’

Por otro lado, y retomando la cuestion vinculada al consentimiento infor-
mado, otro de los aspectos centrales en temas que atafien al derecho a la
salud —en particular a la decisidon de someterse a una intervencion quirdr-
gica de estas caracteristicas—, resulta ineludible a la hora de autorizar o no
tal préactica, despejar toda duda respecto al cumplimiento por parte de los
profesionales de la salud de haber brindado la informacion adecuada rela-
tiva a las consecuencias, implicancias y riesgos que aquella acarrea; circuns-
tancia que para la jueza no se encontraria acreditada en el presente caso.

Finalmente, sin perjuicio de considerar la magistrada que la adolescente
estaria en condiciones de consentir la intervencién, en el supuesto que asu-
miera que la joven no comprende los alcances de la medida, de las cons-
tancias obrantes en la causa no surge que sus representantes legales estu-
vieran adecuadamente informados sobre las implicancias de la operacién,
motivo por el cual entiende que corresponde su rechazo de todas formas.
Lo que intento resaltar aqui es la importancia de establecer si se cumplie-
ron —o no— las condiciones exigidas para que proceda la operacién.®

Por su parte, la jueza Politino, quien junto a la jueza Zanchinelli integré la
mayoria, al emitir su voto partié de la base que por encontrarse en juego de-
rechos humanos fundamentales, el caso exige un abordaje especial, enten-
diendo necesario realizar un pormenorizado anélisis sobre la reversibilidad
o no de la préctica de ligadura de trompas y su aplicacién al caso concreto.

(7) Kemewvader pe CarLuccl, Aiba, “El derecho del nifo a su propio cuerpo”, en BiogTica y
DeRrecHo, Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 110.

(8) Para un mayor esclarecimiento, véase ley 26.529 sobre “Derechos del paciente, historia clini-
ca y consentimiento informado” (BO 20/11/2009), especificamente donde define el concepto
de consentimiento informado y enumera los requisitos que se deben cumplir previamente a
la declaracion voluntaria del/la paciente o en su caso, de sus representantes legales (art. 5).
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Si bien reconoce, con cita en doctrina especializada en la materia, que la
irreversibilidad de la técnica se encuentra en crisis debido a los avances
producidos en la medicina, lo cierto es que la posibilidad de reversion
—altamente costosa en términos monetarios— depende del método es-
pecifico utilizado y que justamente en los hospitales publicos la técnica
que se aplica no es la més apta para permitir la reversibilidad de la inter-
venciéon.? Esta situacién conduce a que las personas de menores recursos
—como en el presente caso— no encuentren salida ante un eventual arre-
pentimiento, circunstancia que acertadamente toma en cuenta la jueza al
momento de fallar.

Luego de un extensivo analisis sobre los alcances y derechos consagrados
en la distinta normativa aplicable —la ley 25.673 que cred el Programa
Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable (BO 22/11/2002); la
ley sobre Derechos del Paciente citada; la ley 26.150 que crea el Programa
Nacional de Educacion Sexual Integral (BO 24/10/2006)—, la jueza retoma
la cuestion relativa a la capacidad o no de la joven para consentir la préc-
tica solicitada por sus representantes legales.

Asimismo, incorpora una cuestién fundamental que debe guiar todo pro-
ceso en el que se encuentren en juego asuntos que afecten a la nifiez, esto
es, verificar si se garantizé el derecho a ser oida y a que su opinidn sea te-
nida en cuenta, regulado tanto en la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio (art. 12) como en la Ley de Proteccién Integral de los Derechos de
Ninas, Ninos y Adolescentes (art. 24, BO 26/10/2005). Este derecho, en el
caso que nos ocupa, debe interpretarse complementariamente con el re-
lativo el acceso a la salud (art. 14, Ley de Proteccion Integral) y especifica-
mente con lo regulado respecto al derecho de los/as pacientes, particular-
mente de nifios, nifias y adolescentes, a ser asistidos/as por profesionales
de la salud, respetédndose especialmente la autonomia de la voluntad
(art. 2iinc. a) y e) de la ley 26.529).

Asi, sostiene que, de las constancias obrantes en la causa, la medida soli-
citada por sus representantes legales no responde a un deseo de la joven,
quien habria manifestado su negativa a someterse a ella por encontrarse
tomando otros métodos anticonceptivos (inyeccién mensual proporciona-
da por el centro de salud correspondiente).
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Otro aspecto a resaltar se vincula con las obligaciones asumidas por el
Estado argentino respecto al acompafamiento que se debe brindar a
las personas menores de edad en el pleno desarrollo de su salud sexual
y reproductiva. En este sentido, y conforme los alcances establecidos al
momento de aprobarse la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, %
las cuestiones vinculadas a la planificacién familiar corresponden a la
madre y el padre de manera indelegable y es el Estado el que debe
adoptar las medidas apropiadas para la orientacién de ellos y la educa-
cién sobre la paternidad —entiéndase extensiva a la maternidad— res-
ponsable.

En linea con esta argumentacién, y en complemento con otras constan-
cias obrantes en la causa —el positivo vinculo materno-filial de la adoles-
cente con su pequefia beba; la existencia de métodos anticonceptivos
menos invasivos; la ausencia de una declaracién judicial de incapacidad
de la joven, entre otras— de conformidad con lo manifestado en el voto
que la antecede, la jueza Politino estima que no es procedente otorgar
la autorizacién para la intervencidn quirdrgica. Por lo demés, considera
que tanto sus progenitores, asi como los efectores publicos sanitarios
correspondientes, deberan asumir las responsabilidades que les com-
peten en pos de satisfacer los derechos sexuales y reproductivos de la
adolescente involucrada.

4 | Del voto de la minoria

En sentido contrario a lo sostenido, el juez Ferrer manifesté que la resolu-
cién apelada resulta ajustada a derecho, en lineas generales, porque més
alléd de la discusion sobre el alcance de la enfermedad mental de la ado-
lescente, de acuerdo a su valoracién de la plataforma factica, la joven, en
lo relativo a los derechos sexuales y reproductivos, no es competente para
tomas decisiones libres ni estaria en condiciones de ejercer la maternidad
responsablemente.

En cuanto a la ausencia de una declaracién judicial de incapacidad, como
sucede en el presente caso, la diferencia radica, de acuerdo al voto mi-

(10) Aprobada por ley 23.849 (BO 22/10/1990).
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noritario, en que debe probarse que existe una incapacidad intelectual
para prestar el consentimiento informado, ya que como principio general
lo que se presume es la capacidad de las personas. Esta circunstancia,
entiende el juez Ferrer, se encontraria probada a partir de las pericias e
informes médicos realizados por los profesionales de la salud.

Respecto al cumplimento de los requisitos exigidos legalmente para
considerar la eficacia del consentimiento informado, en particular lo re-
lativo a que no se habria informado previamente a los padres de la nifia
sobre las ventajas y desventajas del uso de métodos anticonceptivos me-
nos invasivos como el dispositivo intrauterino (DIU), el juez sostiene que
tal omisidon quedaria salvada por la decisiéon apelada, en tanto la jueza
dejé en manos del equipo médico profesional la eleccion del método a
utilizar que cumpla con la finalidad perseguida —esto es, evitar nuevos
embarazos de la joven—, y para ello dispuso que, en forma previa a la
ligadura, se brinde adecuadamente la informacién sobre otros métodos
alternativos.

Contrariamente a esta postura, como vimos, se manifestaron las juezas
que integraron la mayoria, quienes entendieron que la ausencia de esa
informacién al momento de solicitarse la autorizacion judicial indefec-
tiblemente afectaba su consentimiento informado, y que no resultaba
adecuado que se brindara con posterioridad a la intervencién del sis-
tema de justicia. Me inclino por sostener que éste debe ser el criterio a
seguir.

Por ultimo, la posicién minoritaria al evaluar el contexto que rodea a la fa-
milia en cuestién —de acuerdo a los informes del Centro de Salud: pobre-
za estructural, familia extremadamente numerosa (la joven tiene 14 herma-
nos/as), entre otras circunstancias— se inclina por sostener, sin perjuicio
que competerd al equipo médico valorar si el DIU puede resultar viable
en el presente caso, que la esterilizacién se presenta como la alternativa
menos costosa de planificacién familiar, en tanto implica una Unica inter-
vencién quirdrgica permanente frente a otros métodos que o suelen ser
costosos o exigen controles periddicos.

(11) FamaA, Maria V., “El derecho a no ser padre. Un nuevo avance en torno de la admisibilidad
de la esterilizaciéon anticonceptiva”, en Revista de Derecho de Familia, Bs. As., Abeledo-
Perrot, 2005-1, p. 137.
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5 | Consideraciones finales

Los derechos sexuales y reproductivos, comprensivos del derecho a pro-
crear y por supuesto a decidir no hacerlo, pertenecen a la esfera intima
de cada individuo y asi han sido reconocidos legalmente. La sancién de la
ley que regula las intervenciones de contracepcién quirtrgica, mediante
la cual se puede acceder a una ligadura de trompas o vasectomia sin ne-
cesidad de indicacién terapéutica o autorizacién judicial, representa una
clara manifestacion de los avances en el reconocimiento de este grupo
derechos derivados directos de los derechos constitucionales a la salud y
a la autodeterminacién personal.

Ahora bien, las personas con discapacidad, a quienes expresamente se
les reconoce convencionalmente? el derecho a decidir libremente y de
manera responsable el nimero de hijos/as que quieren tener, asi como
el intervalo entre un nacimiento y otro y el acceso a informacién y educa-
cién sobre reproduccion y planificacién familiar, cuando son declaradas
judicialmente incapaces, requieren, para acceder a las practicas de con-
tracepcién quirtrgica, de una autorizacién judicial previo consentimiento
informado de sus representantes legales.

Hasta aqui la regla —persona capaz y mayor de edad— y la excepcidn
—persona declarada judicialmente incapaz— no presentan mayores in-
convenientes, pero el problema aparece cuando, en casos como el pre-
sente, nos encontramos que la solicitud de contracepcién quirirgica se re-
quiere no sdlo respecto a una persona con cierta discapacidad que no fue
declarada judicialmente, sino que ademas, se trata de una adolescente
menor de edad. Estas circunstancias, como vimos al momento de comen-
tar el voto de la mayoria, exigen a los/as operadores/as judiciales, consi-
derar si la ligadura de trompas se erige como la respuesta mas favorable
para la joven, debiendo para ello tener en cuenta el resguardo de su salud,
la propia opinidn de la adolescente, su deseo, y el beneficio —o no— que
implica someterse a una intervencion de tal envergadura.

En sintesis, sin perjuicio de la decision que se adopte, podremos decir
que se serd mas o menos justa en la medida que conlleve a la plena satis-

(12) Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, apro-
bada por ley 26.378 (BO 9/06/08), art. 23 inc. b).
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faccién de los derechos de la persona involucrada. Como corolario, cabe
resaltar que en tanto una respuesta negativa ante la solicitud de la inter-
vencién, como fue el voto de la mayoria, no hace cosa juzgada material,
no se descarta la posibilidad de que un futuro, y bajo otras circunstancias,
se pueda autorizar tal practica.



Derecho a la salud

CORTE IDH, “CASO SUAREZ PERALTA vs. ECUADOR",
EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO, REPARACIONES y COSTAS,
SENTENCIA del 21 de MAYO de 2013, SERIE C N° 261

por AMILCAR CROSIO™

“La ley no nace de la naturaleza, junto a los manantiales

que frecuentan los primeros pastores; la ley nace de las batallas
reales, de las victorias, las masacres, las conquistas que tienen su
fecha y sus héroes de horror; la ley nace de las ciudades incendiadas,
de las tierras devastadas; surge con los famosos inocentes

que agonizan mientras nace el dia”

Michael Foucault®

1 | Introduccién

El 21 de Mayo de 2013, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, “Corte IDH") dictd sentencia en el “Caso Suérez Peralta Vs.
Ecuador” y declard al Estado de Ecuador internacionalmente responsable.
El presente caso viene a introducir nuevamente dentro de la jurispruden-
cia interamericana en materia de derechos humanos, el desarrollo y tra-
tamiento de los derechos econémicos, sociales y culturales (en adelante,
"DESC"), a partir de dos institutos de interpretacién juridica, la interde-

(1) Abogado (UNLP). Maestrando en Relaciones Internacionales (IRI-UNLP). Adscripto de Ca-
tedra de Derecho Internacional Publico (UNLP). Asesor de la Direccién Nacional de Coope-
racién Internacional Juridica y en Sistemas Judiciales (MJyDDHH de la Nacién).

(2) Foucautt, MicHaeL, Defender la sociedad, Bs. As., FCE, 2000 .
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pendencia y la indivisibilidad. Sin embargo, seré nuestra intensién en éste
comentario desarrollar con especial interés el voto concurrente del juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, quien viene a plantear como premisa
la posibilidad de haber abordado de manera directa y auténoma el dere-
cho ala salud, sin recurrir al expediente de interpretarlo a partir de clausu-
las civiles y politicas de la Convencién Americana.

2 | Los hechos del caso

El 1 de junio de 2000 la Comision de Trénsito de la Provincia de Guayas
correspondiente al Estado de Ecuador, emitié la Orden General 1977 pro-
moviendo servicios médicos a sus funcionarios y haciéndolos extensivos a
sus familiares, los cuales eran prestados por dos médicos cubanos en el
Policlinico de la Comisién de Transito de Guayas.

El 28 de junio de 2000, Melba del Carmen Suérez Peralta realizd una con-
sulta médica con Emilio Guerrero Gutiérrez en el Policlinico de la Comi-
sidén de Trénsito por sintomas de dolor abdominal, vomitos y fiebre. En la
misma, Emilio Guerrero le diagnostica apendicitis crénica y la necesidad
de realizar una intervencién quirdrgica urgente.

El' 1 de julio del mismo afio, Melba Suérez Peralta realizé una nueva con-
sulta con el mismo médico, esta vez en una clinica privada. Esta vez Emilio
Guerrero decidié su intervencién quirdrgica por apendicitis aguda, en la
cual se desempefid como primer ayudante.

Con posterioridad a la operacién, Melba Suérez Peralta padecié dolores
abdominales intensos, vomitos y otras complicaciones, por lo que el 11 de
julio, acudié al Hospital Luis Vernaza y tras ser calificada como paciente de
suma gravedad, fue intervenida quirdrgicamente el 12 de Julio mediante
la realizacion de, entre otros procedimientos médicos, una laparoscopia
exploradora que detectd dehiscencia de muidn apendicular, peritonitis
localizada y natas de fibrina frutos de una mala practica médica.

Posteriormente, entre los afios 2006 y 2012, se constatd la realizacion de
una serie de procedimientos médicos por parte de Melba Suéarez Peralta
relacionados con su condicién de salud y sus padecimientos. Sostuvo que
dichos padecimientos le produjeron diversas consecuencias econdémicas,
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laborales, personales y hasta la necesidad de solicitar diversos préstamos
y enajenar bienes de su propiedad para solventar las atenciones médicas
realizadas.

Con el objetivo de investigar los hechos, el 2 de agosto de 2000 Melba
Peralta Mendoza, madre de Melba Suarez Peralta, presentd una denun-
cia ante el Primer Tribunal en lo Penal de Guayas, en contra de Emilio
Guerrero, mas autores, cémplices y encubridores que pudieran resultar.
Dicho procedimiento finalizé el 20 de septiembre de 2005 sin resultado,
con la declaracién de la prescripcién de la accién por parte del Primer
Tribunal de Guayas luego de transcurridos mas de cinco afios del dictado
del auto cabeza de proceso, tras una serie de falencias, retrasos y omisio-
nes muy graves en el proceso judicial. En dicho proceso no se realizd una
investigacion efectiva contra el acusado principal ni sobre posibles res-
ponsables en diferentes grados de autoria, y se caracterizé por una evi-
dente falta de impulso procesal de oficio y garantias de debida diligencia,
lo que permitié favorecer la impunidad de los eventuales responsables.
Todo esto derivd con posterioridad en la suspension y luego destitucion
de Emilio Guerrero, mediante un procedimiento administrativo, del juez
penal actuante en el proceso.

3 | Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Finalmente, el 26 de enero de 2012, como consecuencia de la necesidad
de obtencién de justicia para las victimas ante la falta de cumplimiento de
las recomendaciones por parte del Estado de Ecuador, y la grave situacion
de salud en la que se encontraba Melba del Carmen Suérez Peralta, la
Comisién sometié el caso a la Corte solicitando que declare la responsa-
bilidad internacional del Estado por la violacién de los arts. 8.1y 25.1 de la
Convencién, sumado a la determinacion de medidas de reparacion.

El Estado presentd dos excepciones preliminares de relevancia, en primer
lugar respecto al alegato por parte del representante sobre la presunta
violacion al art. 5.1 de la Convencién —integridad personal—, y en segun-
do lugar respecto a la inclusion como presuntas victimas de personas que
no habian sido incluidas en el informe de fondo de la Comisién.

Jurisprudencia anotada
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Respecto de la segunda excepcién analizada, la Corte consideré que en
aplicacién al art. 35.1 de su reglamento y jurisprudencia concordante, pue-
de considerarse como presuntas victimas a aquellas personas que se en-
cuentran sefialadas en el Informe de Fondo.

Asimismo, la Corte tomo nota de la aceptacion parcial de responsabilidad
por parte del Estado en cuanto al acuerdo de cumplimiento firmado entre
la sefiora Melba del Carmen Suérez Peralta y la ministra de Justicia y Dere-
chos Humanos y Culto del gobierno de Ecuador, pero considerd que no es
equivalente al reconocimiento contemplado en el art. 62 del Reglamento
ni consiste en un reconocimiento explicito de los hechos de la causa o
allanamiento unilateral respecto a las pretensiones.

A partir de ello, la Corte estimd necesario pronunciarse sobre la controver-
sia y realizar consideraciones sobre las violaciones a la Convencién Ameri-
cana alegadas por la Comisién y el representante de las victimas.

La Corte comienza abordando la violacién a los derechos, a las garantias y
a la proteccién judicial (arts. 8 y 25 de la Convencién) constatando que la
responsabilidad que surge por motivo de las falencias y demoras ocurridas
durante el proceso, asi como la consecuente prescripcion, se debieron
exclusivamente a la actuacién de las autoridades judiciales del Estado de
Ecuador, las cuales tenian la responsabilidad de acatar todas las medidas
necesarias y tendientes a investigar, juzgar y sancionar a los responsables,
independientemente de la gestién de las partes.

Establecié que es responsabilidad del Estado asegurar un progreso razo-
nable y sin dilacién del proceso penal, con mayor importancia en casos
como éste, en el que se encontraba afectada la integridad personal de la
victima y en el que la prescripcién le impidié iniciar las correspondientes
acciones de responsabilidad civil por dafos y perjuicios.

Respecto del argumento esgrimido por el Estado a través del cual alegaba
que la victima podria haber interpuesto una serie de recursos durante el
procedimiento penal, la Corte, uniendo el planteo a la luz de los precep-
tos previstos en los arts. 8.1y 25.1 de la Convencidn, establecié que éstos
debieron ser interpuestos por la Fiscalia y que, més alla de eso, no se pudo
demostrar que los mismos fueran procedentes, idéneos y efectivos para
lograr esclarecer los hechos de responsabilidad a los fines de lograr una
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compensacion por la afectacién a la integridad personal y a la salud de
la victima, teniendo el Estado la obligacién de acompafiar antecedentes
practicos que avalaran la efectividad de tales recursos, como medida para
lograr una efectiva investigacién penal.

Decidié entonces que dichas falencias, retrasos y omisiones durante la
investigacion y proceso penal demostraron la falta de debida diligencia
por parte de las autoridades estatales, incumpliendo las obligaciones de
investigar y garantizar una tutela judicial efectiva dentro de un plazo ra-
zonable que permitiera lograr una reparacién para acceder al tratamiento
médico necesario para sus afecciones de salud. De esta forma se declaré
la violacién los arts. 8.1y 25.1 de la Convencién en relacién al art. 1.1 de
la misma, tanto en perjuicio de Melba Suérez Peralta como de Melba
Peralta Mendoza.

Luego, la Corte se expidid respecto de la violacién del derecho a la in-
tegridad personal, estableciendo que se halla directa e inmediatamente
vinculado con la atencién a la salud humana, y que la falta de atencién
médica puede determinar una violacion al art. 5.1 de la Convencién (inte-
gridad personal). Justificindose en los principios de interdependencia e
indivisibilidad que resultan entre los derechos civiles y politicos, y los eco-
némicos, sociales y culturales, lo que implica entenderlos integralmente,
sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autorida-
des competentes.

Entendid que recae sobre los Estados la obligacion de establecer un mar-
co normativo adecuado para regular la prestacién del servicio a la salud,
con adecuados estandares de calidad tanto para instituciones publicas
como privadas, a los fines de prevenir cualquier posible vulneracion a la
integridad personal de los individuos. Conjuntamente, se deben estable-
cer mecanismos de supervision y fiscalizacién estatal de los centros e insti-
tuciones de salud y procedimientos de tutela administrativa y judicial para
los damnificados. Citando como fuente su constante doctrina proveniente
del caso “Ximenes Lopes”,® asi como el “Caso Alban Cornejo y otros”;®

(3) Corte IDH, “Ximenes Lopes vs. Brasil”, Fondo, Reparaciones y Costas, 4 de julio de 2006,
Serie C, N° 149, parrs. 89/99.

(4) Corte IDH, "Alban Cornejo y otros vs. Ecuador”, Fondo, Reparaciones y Costas, 22 de
noviembre de 2007, Serie C, N° 171, parr. 121.
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y Lazar c. Rumania® y Z c. Polonia® del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, entre otros.

Si bien se corrobord que la normativa ecuatoriana al momento de los he-
chos establecia un marco regulatorio para el ejercicio de las prestaciones
médicas, la Corte considerd que haber promovido y convocado por medio
de una resolucién administrativa servicios médicos por profesionales sin la
debida autorizacién, generd una situacién de riesgo que debid haber sido
conocida y prevenida por parte del Estado.

También se realiza un desarrollo sobre la fiscalizacién estatal del servicio
de salud, la cual comprende tanto a los servicios prestados por parte del
Estado, directa o indirectamente, asi como también a aquellos servicios
privados relativos a bienes de "alto interés social” como es la salud publi-
ca. Resaltando constantemente la obligacién del Estado de implementar
medidas positivas para proteger la vida y la calidad de los servicios de
atencion a la salud, principios receptados en la legislacion interna ecua-
toriana que establece garantias respecto del derecho a la salud conforme
a los principios de universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad,
eficiencia y eficacia, prevé la formulacién de politicas publicas que garan-
ticen la prevencién y atencion integral de la salud.

Finalmente, se establecié que dicha atencidén médica recibida de parte
de un profesional no autorizado y en una institucién que carecia de la
debida supervision estatal, provocaron afecciones a la salud. Conside-
réd que en este marco, la fiscalizacién y supervision estatal deben ase-
gurar los “principios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad”? del servicio médico. De la misma forma, se debe respetar la
calidad del servicio, regulando, supervisando y fiscalizando las prestacio-
nes de salud, asegurando condiciones sanitarias y personal adecuado,
calificado y apto para ejercer profesiones médicas. A partir del analisis
del caso, se constatd que el Estado no realizdé un debido control a la ins-
titucién privada en forma posterior a los hechos, conocidos por medio

(5) TEDH, Lazar c. Rumania, (n° 32146/05), 16 de febrero de 2010, parr. 66.
(6) TEDH, Z c. Polonia (n° 46132/08), 13 de noviembre de 2012, parr. 76.

(7) Naciones Unipas, Consejo Econdémico y Social, Comité de DESC, Observacion general 14,
[en linea] http://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_
obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%20S0c%20Cult.html, parr. 12.
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del proceso penal iniciado y por las solicitudes de fiscalizacion y clausura
realizadas por las victimas.

Cabe resaltar una conclusién medular que cristaliza la visién de la salud
como servicio publico esbozada en fallo:

“(...) Cuando la atencién de salud es publica, es el Estado el
que presta el servicio directamente a la poblacion (...). El ser-
vicio de salud publico (...) es primariamente ofrecido por los
hospitales publicos; sin embargo, la iniciativa privada, de forma
complementaria, (...) también provee servicios de salud bajo los
auspicios del [Estado]. En ambas situaciones (...), la persona se
encuentra bajo cuidado del (...) Estado. Si bien los Estados pue-
den delegar su prestacion, a través de la llamada tercerizacién,
mantienen la titularidad de la obligaciéon de proveer los servi-
cios publicos y de proteger el bien publico respectivo”.®

En este orden de ideas, se decidié declarar al Estado de Ecuador interna-
cionalmente responsable por la falta de garantia y prevencién del derecho
a la integridad personal de Melba Suérez Peralta (art. 5.1 de la Conven-
cién), en relacién con el art. 1.1. No asi, respecto de Melba Peralta Mendo-
za, madre de la victima, la cual no pudo ser acreditada como victima de la
vulneracién al derecho a la integridad personal.

4 | Consideraciones finales

4.1 | En torno al voto razonado
del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot

Para ser justos, hubo en esta sentencia dos votos razonados. El primero es
el del juez Alberto Pérez Pérez, del que podemos decir que viene a justifi-
car el tratamiento de cuestiones relacionadas a la salud por su vinculo inti-
mo respecto a la proteccion de laviday a la integridad personal (segin los
principios de la interdependencia y la indivisibilidad) y que, en el presente
caso, el Estado “generd una situacién de riesgo (...) que se materializd en

(8) CorTe IDH, “Caso Suérez Peralta vs. Ecuador”, Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, 21 de mayo de 2013, Serie C, N° 261, parr. 144.
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afectaciones a la salud” de la victima. Incurriendo en responsabilidad in-
ternacional por “falta de garantia y prevencién del derecho a la integridad
personal”.?

Sin embargo, creemos paradigmatico el voto razonado realizado por el
juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en el que, a diferencia del ante-
rior, se plantea la posibilidad de abordar el derecho humano a la salud de
manera directa y autébnoma, es decir, como un derecho de justiciabilidad
directa, sin dejar de concurrir con el sentido del fallo principal.

Este voto entiende que el caso en cuestion llega a la instancia jurisdic-
cional por implicaciones al derecho a la salud debidas a una mala praxis
médica cuya responsabilidad responde al accionar del Estado, que generd
una afectacién grave a la salud de la victima y a su integridad personal. Es-
tas cuestiones son, a su vez, tratadas con plenitud y de manera auténoma
en el transcurso de la sentencia, por lo que, motivado en lo que interpreta
una competencia autbnoma que otorga el art. 26, plantea justiciar directa-

mente al mencionado derecho social “no solo de manera tangencial y en
conexién con otros derechos ‘civiles’ sino declarado la violacién en rela-

cién con el art. 1.1 de la Convencién”.(19

A su vez, viene a plantear que las obligaciones generales de “respeto” y
“garantia” aplican a todos los derechos de la Convencién, cualquiera sea
su clasificacion, por la interdependencia e indivisibilidad existente y reco-
nocida tanto en la Convencién como en los motivos intensamente desa-
rrollados al abordar el derecho a la salud en la sentencia. En consecuencia,
considera que se debe aceptar que no existe jerarquia entre los derechos
humanos, pudiendo ser justiciables de manera directa todos los derechos
comprendidos en la Convencidn, incluidos los del art. 26.

Su critica se fundamenta en derecho, citando al mencionado art. 26 como
fuente directa; al art. 1.1, 2y 29 como vias interpretativas; a los arts. 31.i)
y 45.h) de la Carta de la OEA y al art. XI de la Declaracién Americana,
sumado al sustancial art. 10 del Protocolo adicional a la Convencién Ame-

(9) Corte IDH, "Caso Suérez Peralta vs. Ecuador”, cit., ap. 3, voto razonado del juez Alberto
Pérez.

(10) CorTe IDH, “Caso Suérez Peralta vs. Ecuador” cit., ap. 3. Voto concurrente del juez Eduar-
do Ferrer Mac-Gregor Poisot.
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ricana sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “’Protocolo de
San Salvador”. A este planteo de justiciabilidad directa, se le debe sumar
el voto de Margarette May Macaulay en el “Caso Furlan y familiares vs.
Argentina”, donde indica que el Protocolo de San Salvador “no establece
ninguna disposicién cuya intencién fuera limitar el alcance de la Conven-
cion Americana” y que se debe realizar “una interpretacion sistemética de

ambos tratados”.("

Avanzando en su interpretacién al art. 26 de la Convencidn, entiende que la
"plena efectividad” consagrada por el mismo, sumado a los elementos de
"progresividad” y de "“recursos disponibles” permite a la Corte, como fue
sefialado en el “Caso Acevedo Buendia”, hacer un control judicial sobre
medidas regresivas o sobre un indebido manejo de los recursos disponibles.

A esta interpretacién, el voto suma una necesidad interpretativa légica
relacionada con el contexto histérico y con una visién evolutiva de los de-
rechos humanos acorde a los tiempos actuales, donde se receptan los
criterios de los altos tribunales de los Estados Parte y se realiza un anélisis
del corpus juris interamericano como un conjunto. Es decir, considerar a
los derechos humanos como algo inacabado y en constante cambio, que
se desprenden de las tramas de relaciones y los conflictos sociales, y que
su regresividad o indebida administracién pueden ser materia de control
judicial por parte del tribunal interamericano. Asi el Tribunal cité como una
fuente de derecho comparado al caso Airey™ del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que vino a planear una “interpretacién a la luz de las
condiciones del presente” cuando aborda la interdependencia.

Concluyd su voto con una demanda a interpretar el art. 26 a “la luz de los
tiempos actuales y conforme a los evidentes avances del derecho inter-
nacional de los derechos humanos”. Resalté también los avances de los
derechos sociales en el &mbito interno de los Estados Parte de la Conven-
cién Americana, los cuales estan siendo reconocidos en las constituciones

(11) Corte IDH, “Furlan y Familiares vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas, 31 de agos-
to de 2012, Serie C, N° 246, pérr. 8. Voto concurrente de la jueza Margarette May Macaulay.

(12) CorTe IDH, “Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perd”,
Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de septiembre de 2009, Serie C, N° 210.

(13) TEDH, Airey c. Irlanda (n° 6289/73) 9 de octubre de 1979, parr. 26.
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locales, con mecanismos de proteccion como es el caso del derecho a la
salud, en tanto derecho social. No se pueden negar las tendencias regio-
nales y la evolucion jurisprudencial de los altos tribunales nacionales que
le dan efectividad a este derecho social, incluso de manera directa y no
solo en conexidn con los derechos civiles y politicos.

"El Tribunal Interamericano no pude quedar al margen del debate con-
temporaneo sobre los derechos sociales fundamentales y que son motivo
de una continua transformacién para su plena realizacién y efectividad en
las democracias constitucionales de nuestros dias”, es imprescindible con-
tinuar por el sendero de interpretaciones dinamicas que conduzcan hacia
una efectividad plena, real, directa y transparente de todos los derechos,
cualquiera sea su clasificacion, sin jerarquia y categorizaciones que me-
noscaben su realizacién. Si bien la Corte sigue sin aplicar éste desarrollo
de la justiciabilidad directa del art. 26, estamos ante un desarrollo progre-
sivo e histdrico de un nuevo paradigma para los DESC, en el cuél se co-
mienzan a destapar los velos juridico-discursivos en torno a su aplicacion
directa y ya no mediante herramientas interpretativas o por medio de las
reparaciones.

"Por mucho que se hable de derechos que las personas tienen
por el mero hecho de ser seres humanos, es decir, de esencias
‘anteriores’ o ‘previas’ a las practicas sociales de construccién
de relaciones sociales, politicas o juridicas, inevitablemente ten-
dremos que descifrar el contexto de relaciones que les da ori-
gen y sentido, sobre todo si queremos huir de la tentacion de
'imputar’ a toda la humanidad lo que no es méas que producto
de una forma cultural de ver y estar en el mundo”.!

(14) Herrera FLORES, JoaauiN, [en linea] http://www.ces.uc.pt/direitoXX|/comunic/HerreraFlo-
res.pdf



Derecho a la vida
de una mujer embarazada

Aborto

CORTE IDH, MEDIDAS PROVISIONALES RESPECTO de EL SALVADOR,
“ASUNTO B”, 29 de MAYO de 2013

por MARIANNE MOLLMANN®

1 | Los hechos del caso®

A principios del 2013, el caso de Beatriz,® una mujer embarazada de 22
afos en El Salvador que sufria de lupus sistémico eritematoso® y nefritis
lupica,® motivé que por primera vez un organismo internacional de dere-
chos humanos haya requerido a un Estado la terminacién de un embara-
zo a pesar de las leyes internas que lo prohibian. Asimismo, las medidas

(1) Directora de programas en la Comisién Internacional de Derechos Humanos de Gays y
Lesbianas. Ex asesora politica en Amnistia Internacional e Investigadora en Latinoamérica
sobre los Derechos de la Mujer de Human Rights Watch.

(2) Traduccion realizada por Marisol Dorrego.
(3) Beatriz es un seuddnimo para proteger la privacidad de la peticionaria.

(4) El lupus sistémico eritematoso es una enfermedad autoinmune en la cual el sistema inmu-
ne confunde ataques al cuerpo con tejido interno. Véase [en linea] http://www.nlm.nih.gov/
medlineplus/ency/article/000435.htm

(5) La nefrosis lUpica es un desorden del rindn que aparece como una complicacién del
lupus sistémico eritematoso. Véase [en linea] http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/ency/ar-
ticle/000481.htm
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provisionales en el marco de dicho proceso fueron las primeras medidas
de la Corte sobre aborto.®

Los doctores de Beatriz habian notado que su embarazo no estaba de-
sarrollandose debidamente y habrian diagnosticado que el feto sufria de
anencefalia.” La anencefalia es una malformacién fetal en la cual el cere-
bro y la espina dorsal no se desarrollan dentro del Gtero. Cuando el resul-
tado de dicha malformacién no es el parto de un feto muerto, la muerte
usualmente ocurre horas o dias después del nacimiento.® En el caso de
Beatriz, los riesgos cominmente asociados con la anencefalia se encontra-
ban exacerbados por su delicado sistema inmune debido a sus condicio-
nes de salud.” Por ello, los doctores habrian recomendado que el emba-
razo fuera terminado para prevenir dafios permanentes a la vida y salud de
la madre. Dado que el aborto es ilegal en todos los casos en El Salvador
—a su vez es considerado necesario preservar la vida de las mujeres em-
barazadas— el comité legal del hospital indicaba que necesitaban de una
autorizacién para que el hospital pudiera actuar.

En consecuencia, el 22 de marzo de 2013, el director del comité legal del
hospital en el cual Beatriz estaba siendo tratada (Hospital Nacional Espe-
cializado en Maternidad “Dr. Raul Arguello Escalén”) mandé una nota a
las autoridades de la oficina de proteccidn infantil, indicando que Beatriz
posiblemente muriese de continuar con el embarazo, y que su salud su-
frirla consecuencias menos lesivas a largo plazo si se realizaba un aborto
durante las primeras 20 semanas de embarazo. El hospital requeria una di-
reccion a la cual enviar una peticién para que dicho aborto sea autorizado.

El 11 de abril de 2013 se presentd un recurso de amparo. Mediante dicho
recurso se solicité a fin de salvaguardar el derecho a la vida de Beatriz que

(6) CorTE IDH, Resolucién, Medidas Provisionales respecto de El Salvador, “Asunto B.”, 29
de mayo de 2013.

(7) Ibid.

(8) Leikin, JErroLD B. MD; Lipsky, MArTIN S. MD y Sociedad Médica Americana (eds.); Enciclope-
dia Médica, Nueva York, Random House, 2003, p. 160.

(9) TAvara Orozco, Luis “Por qué las malformaciones congénitas letales y la violacién justifican
un aborto legal”, Lima, Centro de Promocién y Defensa de los Derechos Sexuales y Repro-
ductivos (PROMSEX), 2008, pp. 8/9 y 11.
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no se condicione su intervencién médica a la autorizacién previa de la
autoridad competente.(?

El 17 de abril de 2013, la Corte Suprema de El Salvador se pronuncié acer-
ca de dicho amparo, estableciendo que debian administrarse todos los
cuidados necesarios para la preservaciéon de los derechos a la salud y la
vida de Beatriz mientras seguia considerando si autorizar o no el aborto.
El dia siguiente a dicho pronunciamiento, Beatriz realizé una peticion ante
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, pidiendo que El Salva-
dor le concediese la intervencién recomendada por los médicos.

La Comisién Interamericana tomd una decisidn sobre este caso el 29 de
abril de 2013, requiriendo que

“el Estado de El Salvador (...) adopte las medidas necesarias
para implementar el tratamiento recomendado por el Comité
Médico Nacional y el Hospital Especializado en Maternidad Dr.
Raul Arguello Escaldn, con el fin de proteger la vida, la integri-
dad personal y la salud de B., y que todas estas medidas se to-
men previa consulta de la beneficiaria y sus representantes”. !

El 3 de mayo de 2013, el gobernador de El Salvador replicé que la Corte
Suprema ya habia mandado los tratamientos pertinentes y que la condi-
cién de Beatriz era estable. El 9 de mayo de 2013 la Comisidn reiterd sus
demandas ante el gobierno de El Salvador, el cuél respondié que Beatriz
se encontraba en una condicién clinicamente estable y que por lo tanto no
era necesario realizar un aborto.

Alrededor del mes de mayo, el aborto no habia sido llevado a cabo y la
Comisién presento el caso ante la Corte IDH el 24 de mayo de 2013, re-
comendado la intervencién quirdrgica para asegurar el derecho a la vida
de Beatriz. En ese punto, ya habian pasado casi 6 semanas desde que el
comité médico del hospital habia recomendado la realizacion del aborto y
2 meses desde que el director del comité legal del hospital habia pedido
una autorizacién para que se le permita intervenir al hospital, aclarando
que Beatriz debid haberse realizado el aborto antes de la veinteava sema-

(10) CorTe IDH, Resolucion, Medidas Provisionales Respecto de El Salvador, “Asunto B.”, cit.

(11) Véase [en linea] http://www.oas.org/en/iachr/decisions/precautionary.asp
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na del embarazo para prevenir graves consecuencias en su salud. A finales
de mayo de 2013, Beatriz llevaba 25 semanas de embarazo.

2 | Analisis de la Corte IDH
(medidas provisionales)

El 28 de mayo de 2013, la Corte IDH requirié a la Corte Suprema de El Sal-
vador que se pronunciase sobre el amparo de la peticionaria, la Corte lo
hizo en el mismo dia. En su sentencia, la Corte Suprema estima que la ley
de El Salvador establece un igual valor sobre el derecho a la vida de una
mujer embarazada que el de un nifio no nacido, y requiere que un cuidado
particular le sea dado a la mujer durante el embarazo. Resuelve que, mien-
tras que los derechos de un nifio no nacido no pueden estar por encima
de los de su madre, en el caso de Beatriz, el aborto no era necesario para
resguardar su derecho a la vida, siendo que se encontraba clinicamente
estable. La Corte Suprema reconoce que dicha situacién puede cambiar
pero que las autoridades tenian la obligacién de continuar controlando su
situacién y proveerle de todos los cuidados médicos necesarios.? La Cor-
te basa parcialmente su opinidn en el testimonio del Instituto de Medicina
Legal que especifica que, mientras un aborto puede no serinmediatamen-
te necesario para resguardar la vida de Beatriz (al momento de dicho tes-
timonio, semanas antes de que la Corte se pronunciase sobre el tema) no
descarta la posibilidad de que su estado empeore en cualquier momento,
por ejemplo por preclamsia, y por lo tanto debia permanecer bajo supervi-
sion médica.™ La Corte Suprema también habria consultado —aunque no
lo toma en consideracién— un reporte del Centro Latinoamericano para
la Perinatologia y la Salud de la Mujer en la Organizacién Panamericana
de la Salud (PAHO), el cual considera que cambios fisioldgicos que son
inherentes a cualquier embarazo podrian acelerarse y empeorarse debido
al estado de salud de Beatriz “e incluso provocar una serie de complica-
ciones obstétricas que ya habian ocurrido durante su primer embarazo
asi como preclamsia”. El Centro también establece que “"debe tomarse
en consideracion que la paciente sufre de nefrosis lUpica, que es una de
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las causas méas prominentes de mortalidad en mujeres embarazadas que
padecen de lupus” .

El 29 de mayo, la Corte IDH resolvid sobre las medidas provisionales, de-
clarando que dado que todas las partes implicadas estaban de acuerdo
en el hecho de que Beatriz podia entrar en una crisis severa de salud en
cualquier momento y dado que su embarazo ya estaba demasiado avan-
zado para realizar un aborto, solo se podia inducir el parto mediante una
cesérea. Establece que no deberia haber razones para que los médicos
no llevasen a cabo dicha intervencién. Por lo tanto, la Corte ordena que El
Salvador se asegure de que el personal médico tratando a Beatriz pueda
realizar cualquier intervencién que consideren necesaria para prevenir un
dafo irreversible a sus derechos a la vida, integridad fisica y salud.®

A comienzos de junio Beatriz dio a luz a un bebé prematuro mediante cesé-
rea, el cual, como se habia predicho, no sobrevivié debido a la anencefalia.

En términos legales, la resolucién de la Corte IDH sobre este asunto es inno-
vadora. Es, como se habria mencionado anteriormente, la primera vez que la
Corte se expresa sobre el aborto, lo cual en si mismo es digno de mencidn.

También es la primera vez que un organismo internacional de derechos hu-
manos se refiere a dicho tema en un caso particular, requiriendo al Estado
parte facilitar el derecho de Beatriz de terminar su embarazo a pesar de las
leyes nacionales que lo prohiben. Otros organismos internacionales, tales
como el Comité de Derechos Humanos, el Comité para la eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer y el Comité sobre Derechos de los Nifios,
todos habrian emitido recomendaciones generales para que los Estados
miembros legalizaran el aborto y lo despenalizasen. Respecto de los casos
individuales, en cambio, el Comité de Derechos Humanos, el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos
habian, hasta este momento, sélo requerido a los Estados que regulasen un
acceso legal al aborto. En este sentido, por ejemplo, el Comité de Derechos
Humanos habia compelido a Perl a asegurar a través de politicas y regula-

(14) Ibid., p. 10.

(15) Ibid., p. 14.
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ciones relevantes que el acceso al aborto en casos en los que la vida de una
mujer y su salud se vea amenazada durante el embarazo, sea real y licito.™
En este mismo sentido se pronuncié el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en varios casos,"” y fue reflejado en la mayoria de los documentos
internacionales sobre aborto, incluyendo en principio a la Plataforma de Ac-
cién convenida en El Cairo durante la Conferencia Internacional sobre Po-
blacién y Desarrollo, segin la cual “en circunstancias en las cuales el aborto
no es contra la ley, dicho aborto debe ser realizado de forma segura”.®

Dado que se trata de una resolucién sobre medidas provisionales, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no se pronuncia sobre la cuestién de
si el aborto deberia ser legal en circunstancias especificas como por ejem-
plo, cuando la vida de una mujer embarazada peligra debido a su embara-
zo. Sin embargo establece que no habria ninguna razén para no proteger el
derecho a la vida y salud de Beatriz en su situacién: una mujer embarazada
que esta enferma, cuyo feto no esta en condiciones de sobrevivir luego del
parto y en la cual el embarazo esté tan avanzado que cualquier interven-
cién que se realice no podré ser un aborto. Mientras que la resolucién de
la Corte, en este caso, no significa que la Corte requiera la despenalizacion
del aborto en todos los casos, da a entender que la Corte cree que los
derechos a la salud, la vida y la integridad fisica de una persona no pueden
siempre encontrarse protegidos cuando existan leyes que eviten que los
médicos provean los cuidados adecuados a las personas involucradas.

En noviembre de 2012, la Corte IDH revisé el estado legal y ético concer-
niente a los derechos de los neonatos. Lo hizo en el contexto de un caso
sobre el acceso a la fertilizacidn in vitro, restringida Costa Rica (compa-
randose a las protecciones legales que haria el estado de El Salvador me-
diante su Corte Suprema: la proteccién del derecho a la vida del nifio no
nacido). En dicha ocasién, la Corte IDH establecié que "algunas personas

(16) Comite DE Los DerecHos Humanos be NacioNes UNipas, KL v. Perd, Comunicacion n®. 1153/2003,
[en linea] http://reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/KL%20
HRC%20final%20decision.pdf

(17) TEDH, A, B y C c. Irlanda (n® 25579/05), 16 de diciembre de 2010; P. y S. c. Polonia
(n°®57375/08), 30 de octubre de 2012; Tysiac c. Polonia, (n® 5410/03), 20 de marzo de 2007.

(18) Naciones UNipas, Reporte de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo,
[en linea] https://www.unfpa.org/webdav/site/global/shared/documents/publications/2004/
icpd_spa.pdf
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opinaban que un feto era equiparable a la vida humana” y que “dichas
opiniones pueden ser asociadas a conceptos que confieren un caracter
metafisico a un embrién”. Sin embargo, la Corte es conteste al respecto,
estableciendo que “dichos conceptos no pueden justificar la preferencia
dada a un cierto tipo de opinidn cientifica al interpretar el derecho a la
vida establecido en la Convencién Americana de Derechos Humanos, por-
que eso implicaria imponer un criterio especifico por sobre otros”.(?

Si se considera la resolucién sobre las medidas provisionales en este caso
en conjunto con la sentencia tomada sobre el mencionado caso en Costa
Rica, parece razonable concluir que no parece legitimo restringir el acceso
al aborto cuando existen riesgos hacia la salud, la vida, la integridad fisica
y el derecho a la libertad de pensamiento y de consciencia.

Son cruciales para el presente caso los hechos médicos y argumentos le-
gales presentados para visualizar una falacia l6gica de quienes argumen-
tan que es posible determinar con total precision cuando un aborto es
necesario para resguardar la vida de una mujer.

Dicho argumento era la principal motivacién detras de la sentencia de la
Corte Suprema de El Salvador. La Corte Suprema establecia que el dere-
cho a la vida de Beatriz era tan importante como el del feto. Sin embargo,
siempre que ella recibiera “todos los cuidados necesarios” y estuviese
bajo permanente supervisién médica, para la Corte Suprema el gobierno
no habria violado ninguna de sus obligaciones, a pesar del reconocimien-
to de que Beatriz durante meses habia sido mantenida en un estado en el
cual era inminente una crisis de salud.

3 | Consideraciones finales

Al momento de la sentencia de la Corte Suprema, habian pasado 6 sema-
nas desde que los médicos de Beatriz habian declarado que su probabi-
lidad de sobrevivir el embarazo radicaba en la realizacién de un aborto.
La sentencia indicaba que una mujer embarazada en las condiciones de
Beatriz debia entrar en una crisis aguda y mortal para poder considerarse
el aborto como una opcidn. Esto se acentla debido al hecho de que la

(19) Corte IDH, “Caso Artavia Murillo (fecundacién in vitro')vs. Costa Rica”, (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), 28 de noviembre de 2012, péarr. 185.
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Corte Suprema critica la decisién de la peticionaria de no aceptar la ofer-
ta del gobierno de permanecer internada en un hospital durante todo el
trascurso de su embarazo, prefiriendo en cambio permanecer en su casa
con su familia. Ello habia llevado a la Corte Suprema a concluir que su
situacion no podia ser tan grave y que, en todo caso, aliviaba al gobierno
de su obligacién de evitar que Beatriz muriese.

La reciente muerte tragica de Savita Halappanavar en Irlanda demuestra
el dafio que puede producir dicho criterio. Halappanavar era un mujer
de 31 afios que habia estado 17 semanas embarazada cuando fue ad-
mitida en el hospital y tuvo un aborto espontaneo. Las leyes irlandesas
permitian el aborto sélo en caso de peligrar la vida de una mujer em-
barazada. Sin embargo, como no habia claridad respecto de cuando
un médico podia intervenir sin miedo a ser perseguido penalmente, y
como el personal médico habia detectado que el feto seguia vivo, Sa-
vita Halappanavar no recibié la atencion necesaria y murié de un shock
séptico en octubre del afio 2012.%9 Los estudios realizados después de
su muerte determinaron que el Consejo Médico Irlandés debié haberle
permitido a los médicos intervenir en su caso.

Amnistia Internacional respecto de Irlanda determiné que “la medicina
(...) no es una ciencia exacta, y cualquier demora en proveer servicios para
la realizacidon de un aborto puede contribuir a la deterioracién de la salud
en una mujer embarazada”.?"

Dicho concepto es apoyado por varios médicos a través de Latinoamérica
e Irlanda sobre la despenalizacidn parcial del aborto. No solo varios de
estos médicos se encuentran confundidos por las normas legales con las
que deben lidiar, sino que no se les guia apropiadamente: hay situaciones
en las que no puede ser posible determinar con exactitud cuando las con-
secuencias en la salud de una mujer embarazada son una cuestion de vida
o muerte. Y en dicho caso, aun asi puede ser que sea demasiado tarde
como para intervenir, tal como fue el caso de Savita Halappanavar.

(20) Véase [en linea] http://www.nIm.nih.gov/medlineplus/sepsis.html

(21) AmnisTia INTERNACIONAL, “Comité de Oireachtas sobre la Salud de los nifios acorde al
Reporte del Grupo de Expertos en el caso A, By C. c. Irlanda”, [en linea] http://www.am-
nesty.org/es/library/asset/EUR29/001/2013/en/e513543d-65¢c6-470c-a2c8-413fe2f8c80b/
eur290012013en.pdf
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La situacién de Beatriz es anédloga: sus médicos habrian declarado que
Beatriz se encontraba clinicamente estable pero que “debido a cambios fi-
sioldgicos relacionados con su embarazo en conjunto con su enfermedad,
una crisis podria producirse en cualquier momento”.%?? Incluso el Instituto
de Medicina Legal habia recomendado que el embarazo contintie porque
ya era muy tarde para realizar un aborto, reconociendo la posibilidad de
que Beatriz sufriera preclamsia. Establece que Beatriz debia por lo tanto,
ser controlada en el hospital con las condiciones de cuidado necesarios
ante una eventual crisis.®

Ademas del sufrimiento experimentado por la victima debido al retraso en
la implementacién de un tratamiento que podria salvar su vida, es de in-
terés destacar la opinién disidente del miembro del Comité de Derechos
Humanos Hipdlito Solari-Yrigoyen en el caso de K.L v. Perd, quien opina
que “No sdlo es el hecho de perder la vida de una persona lo que viola
el articulo 6 del Convenio, sino el poner en grave peligro la vida de una
persona, tal como en este caso”.?

El caso de Beatriz no es diferente. El Salvador habria puesto la vida de
Beatriz en grave peligro al no proporcionarle acceso a una intervencion
necesaria y hacer peligrar su vida durante dos meses. Esta violacién del
derecho a la vida indica un remedio sistémico a situaciones anélogas: la
descriminalizacién del aborto en todas las circunstancias.

(22) Corte IDH, Resolucién, Medidas Provisionales Respecto de El Salvador, “Asunto B.”, cit.
(23) Ibid., p. 8.

(24) ComiTe pE Los DerecHos Humanos be Naciones UNipas, KL v. Perd, cit., opinidn disidente.
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Derechos de las gersonas
con discapacida

Accesibilidad
a los servicios privados

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD, COMUNICACION 1/2010, ABRIL de 2013

por LUCIA BELEN PENSO®

1 | Los hechos del caso

Szilvia Nyusti y Peter Takacs, de nacionalidad hingara, ambos con una gra-
ve discapacidad visual, firmaron en forma independiente contratos de pres-
taciones de servicios de cuenta corriente con el banco OTP. Debido a su
condicién, no pueden utilizar los cajeros automaticos sin ayuda, ya que és-
tos no poseen caracteres en braille ni un sistema de voz que dé instruccio-
nes o los guie, a pesar de que pagan lo mismo que el resto de los clientes.

Luego de realizar un reclamo ante la entidad bancaria y agotar los recursos
internos, presentan una denuncia ante el Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de la ONU.

(1) ONU, Comité sobre los Derechos de las personas con Discapacidad, Comunicacién
1/2010, 16 de abril de 2013.

(2) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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2 | La denuncia ante el Comité

Los autores sostienen que el Estado hingaro, a pesar de promulgar nor-
mas que prohiben la discriminacidn contra las personas discapacitadas, no
cumple con su aplicaciéon y las interpreta restrictivamente, incumpliendo
con su deber de garantizar una efectiva accesibilidad, violando asi dere-
chos reconocidos por la Convencién sobre los Derechos de Personas con
Discapacidad. Solicitaron que se ordene la adaptacién de todos los caje-
ros de OTP en todo el pais y de las demas entidades financieras.

Por su parte, el Estado sostiene que la obligacién de garantizar la accesibi-
lidad de las personas con discapacidad recae sobre sobre entes publicos
y no sobre empresas, porque de ser asi se estaria violando la voluntad de
las partes al momento de contratar.

El Comité afirma que los estados partes se han comprometido a tomar las
medidas para que ninguna persona, tanto fisica como juridica, discrimine
por motivos de discapacidad. Por eso estan obligados a garantizar el efec-
tivo acceso a los servicios de comunicacién, informacién y de todo tipo,
eliminando los obstéculos, para que estén en igualdad de condiciones
con las demaés personas.

Observa el reconocimiento del Estado del problema que constituye la falta
de acceso de los servicios brindados por los cajeros automaticos y otros
servicios electrénicos para las personas no videntes y con otros tipos de dis-
capacidad, admitiendo la necesidad de una solucién para los interesados.
Ademas, reconoce que se ha propuesto modificar este obstaculo en forma
gradual, por los elevados costos que esto significa, teniendo en cuenta que
el Secretario de Estado sugirié al presidente de OTP que adquiera nuevos
cajeros, quien se comprometid a adaptar toda la red en el plazo de cuatro
anos. El funcionario publico también solicitd al Presidente de la Autoridad
de Supervision Financiera de Hungria que determine posibles instrumen-
tos reglamentarios e incentivos para todas las entidades bancarias con el
fin de garantizar el acceso de sus servicios para los discapacitados.

De todas maneras, el Comité considera que ninguna de las medidas to-
madas por el Estado parte fue suficiente para garantizar la accesibilidad
de los autores u otras personas en la misma situacién a los servicios de
cuenta corriente prestados por los cajeros autométicos de OTP, incum-
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pliendo de esta forma con las obligaciones que establece el articulo 9
de la Convencion. Le recomienda al Estado ponerle fin a los obstéculos
que impiden el acceso a estos servicios, ofrecer una adecuada indemni-
zacion a los autores por los costos de los procesos internos y externos,
adoptar medidas para evitar este tipo de casos en el futuro establecien-
do normas de accesibilidad a cumplir por las entidades financieras, crear
un marco legislativo para controlar y verificar la adaptacion gradual de
los servicios bancarios, y velar porque la aplicacion de las normas por el
poder judicial no obstaculice el goce o ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad.

Por ultimo, le solicita que presente, dentro del plazo de seis meses, una
respuesta, dando informacién de las medidas tomadas con respecto a las
recomendaciones realizadas por el Comité.

3 | Consideraciones finales

En el presente caso, el Comité destaco la vigencia del art. 9 de la Con-
vencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, al valorar
que los Estados deben “...adoptar medidas pertinentes para asegurar el
acceso de las personas con discapacidad...”. Esta obligacién persiste aun
cuando el incumplimiento de este deber sea imputable, en primer térmi-
no, a prestadores privados.

En efecto, la circunstancia de que un establecimiento privado viole la Con-
vencién por carecer de la accesibilidad que el art. 9 manda, no exime al
Estado de su deber juridico de exhortarlo a respetar ese mandato.
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Prohibicién de la tortura

TEDH, EL MASRI c. ANTIGUA REPUBLICA YUGOSLAVA DE
MACEDONIA," SENTENCIA del 13 de DICIEMBRE de 2012

por AGUSTIN MOGNI®?

1 | Los hechos del caso

El presente caso es sobre el sefior Khaled El-Masri, un ciudadano alemén
que realizé un viaje a la Republica de Macedonia (en adelante, “Macedo-
nia”) con motivo turistico y fue detenido por fuerzas policiales de dicho
pais. Estas, posteriormente, se comunicaron con agentes de la Agencia
Central de Inteligencia de los Estados Unidos (en adelante, “la CIA”) ya
que tenian la sospecha de que El-Masri formaba parte de las fuerzas de
Al-Qaeda, dado que su apellido figuraba en un registro interno.

El-Masri viajé el 31 de diciembre de 2003 desde Ulm, Alemania, con desti-
no a Skopje, Macedonia, para tomarse un descanso de su familia cuando
fue detenido. Esto se debid a la sospecha de que su pasaporte aleman era
falso y que su verdadero nombre era Jalid Al-Masri, terrorista de una célula
de Al-Qaeda en Hamburgo, por lo que dichas autoridades lo llevaron a
un motel cercano a la frontera y lo interrogaron reiteradas veces. Estuvo
incomunicado durante tres semanas en las que le denegaron el contacto
con la embajada alemana, fue amenazado de muerte reiteradas veces y

(1) TEDH, El-Masri c. Antigua Republica Yugoslava de Macedonia (n° 39.630/09), 13 de di-
ciembre de 2012.

(2) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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le ofrecieron un trato que consistia en que se declarara miembro de Al-
Qaeda a cambio de ser deportado a Alemania. El dia niumero trece de
estar detenido e incomunicado, decidié comenzar una huelga de hambre
para protestar en contra de su detencion clandestina e ilegal.

El 23 de enero de 2004, el demandante fue obligado a filmar un video en
el cual, ultrajada su voluntad, afirmé encontrarse en buen estado, haber
recibido buenos tratos y que en un breve periodo de tiempo volaria a su
hogar nuevamente. A pesar de ello, fue llevado atado de pies y manos y
con sus ojos vendados hacia el aeropuerto de Skopje, en donde recibid
tratos degradantes y humillantes al ser atado a una silla en la que le des-
prendieron toda su ropa con un cuchillo y le introdujeron un supositorio
por el ano. Posteriormente, le dieron ropa para que se vistiera y encapu-
chado lo llevaron a un avién vigilado por fuerzas de seguridad macedo-
nias. Dentro del avién, al peticionante le aplicaron dos inyecciones y le
suministraron un anestésico por via nasal que lo mantuvo inconsciente a
lo largo del viaje.

El destino del vuelo, con escala en Bagdad, fue Afganistan y luego de
diez minutos en auto fue llevado hacia uno de los establecimientos de la
CIA identificado como “Salt Pit", una base en una ex-fabrica de ladrillos
al norte de Kabul utilizada para detener e interrogar a los sospechados de
actividades terroristas. Aqui detuvieron a El-Masri en una celda minuscula
sin cama y con comida y agua en mal estado, en la cual permanecié hasta
el 24 de mayo del mismo afio. Durante este periodo El-Masri, primero, fue
interrogado varias veces por un hombre que hablaba &rabe que segin
pudo comprender entre los gritos lo amenazaba e insultaba al a vez que
ignoraba el pedido de ver un representante del gobierno aleman.

En marzo fue que, conjuntamente con otros detenidos con los que se co-
munico a través de las paredes de la celda, comenzd una huelga de ham-
bre en protesta al confinamiento bajo ningin cargo. Fue a causa de esto
que la salud del solicitante se deterioré considerablemente y a pesar de
haber solicitado asistencia médica, esta le fue denegada. El 10 de abril
de 2004, habiendo pasado treinta y siete dias de su huelga de hambre, le
introdujeron violentamente un tubo por su nariz hasta su estobmago para
suministrarle una especie de suero. A causa de esta alimentacion forzosa
fue que el solicitante enfermd y sufrié un dolor severo. Luego, el 21 de
mayo decidié empezar su tercera huelga de hambre.
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Recién el 28 de mayo de 2004 lo sacaron de la celda maniatado y con los
ojos vendados para transportarlo a un avion que lo llevaria a Alemania. En
el trayecto, le devolvieron el maletin y el traje que le habian sido sustraidos
en su ingreso a Macedonia, y le dieron dos remeras nuevas. En el viaje
lo acompaiié un aleman identificado como “Sam” quien le aclaré que lo
dejarian en Europa pero en otro pais que el de origen ya que no querian
que se vinculara su caso con la CIA. Finalizado el vuelo, lo metieron en el
asiento trasero de un auto, todavia atado y cegado, lo llevaron durante
varios kildbmetros hasta que en el medio de la noche lo liberaron en una
ruta desierta.

Luego de caminar hacia el lado que le habian ordenado, se topé con tres
hombres armados que le solicitaron su pasaporte y, viendo que no tenia la
visa, le inquirieron qué hacia en Albania sin el permiso legal. EI-Masri les
contestd que no sabia dénde se encontraba, a lo que le informaron que
se encontraba en territorio albanés cerca de la frontera con Macedonia y
lo llevaron con un oficial superior. Este al ver su aspecto deteriorado con
el pelo largo lo increpd diciendo que parecia un terrorista y decidié tras-
ladarlo al Aeropuerto Madre Teresa de Tirana en donde lo subieron a un
vuelo con destino a Frankfurt, Alemania.

Finalmente, arribd al Aeropuerto Internacional de Frankurt el 29 de mayo a
las 08:40 a.m. con dieciocho kilos menos que cuando partié de Alemania,
pelo largo descuidado, y su barba sin afeitar desde su arribo a Macedo-
nia. Inmediatamente después del aterrizaje, El-Masri se topd con el Sr. M.
Gnijidic, un abogado de Ulm, quien sera su representante legal a partir de
ese momento. Una vez en Alemania, solicitd tratamiento psicolégico en el
Centro para Victimas de Tortura en Neu-Ulm, el cual le fue recién provisto
dos afnos después y en forma parcial, lo que impedia realizar la recupera-
cién idénea para El-Masri, que sufria de estrés pos-traumatico y depresién
aguda debido a su experiencia de encierro, maltrato y abuso.

En Alemania comenzd una investigacion para saber si las denuncias de El-
Masri eran verdaderas y las fuerzas publicas encargadas de investigar en-
contraron que lo sufrido por el peticionante efectivamente sucedié. Esto
debido a que encontraron testigos que confirmaron la entrada de El-Masri
a Macedonia, su llegada al hotel, y la ruta de vuelo del avién que salid de
Skopje hacia Afganistan con escala en Bagdad en la misma fecha que la
expresada por el denunciante. Ademas, consideraron que ha sido victima

Jurisprudencia anotada



AGUSTIN MOGNI

de los excesos de la politica de la “guerra contra el terrorismo” llevada a
cabo por Estados Unidos. También le realizaron a El-Masri un anélisis radio-
isotopico del pelo, el cual ratifico la cantidad de huelgas de hambre que
como protesta efectud. Toda esta informacion contradice la version oficial
del gobierno de Macedonia que deniega la detencidn en el hotel y el envio
a Afganistén y acusa sufrir una campana medidtica en su contra.

El 6 de diciembre de 2005, y con la asistencia de la American Civil Liberties
Union, El-Masri denuncié al director de la CIA conjuntamente con agentes
desconocidos. Seis meses después, la Corte del Distrito fallé en contra
del denunciante alegando que preservar los secretos del Estado esta por
encima del interés individual de justicia. Esta sentencia fue confirmada por
la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos.

Meses después, El-Masri se reencontré con su familia, esposa y tres hijos,
que se habian mudado hacia otra ciudad creyendo que habian sido aban-
donados por él en su viaje a Macedonia.

2 | Andlisis del derecho

El caso lo presenta El-Masri ante el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (en adelante, “el Tribunal” o “TEDH") y primero se le asigna una Sala
para luego remitirse a la Gran Cédmara. El Estado interpone una excepcion
preliminar planteando que habia perecido el plazo de seis meses para
presentar una denuncia frente al Tribunal. Macedonia alega que el peti-
cionante no ha realizado ninguna actividad desde el 2004 al 2008, y que
no ha realizado una denuncia para que se investigue por parte de las auto-
ridades macedonias.® Los representantes de la victima responden a esta
excepcion preliminar afirmando que el Estado es quien tiene la obligacién
positiva de llevar a cabo una investigacién y que el caso reviste de una alta
complejidad debido a las multiples violaciones de derechos. A su vez, la
participacion del servicio secreto de los Estados Unidos con la complici-
dad de Macedonia se encargd de entorpecer cualquier tipo de actividad
escondiendo y negando pruebas.®

(3) TEDH, El-Masri c. Antigua Republica Yugoslava de Macedonia, cit., parrs. 130/131.

(4) Ibid., parrs. 132/133.
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El Tribunal remite a su jurisprudencia y reitera que el Convenio Europeo
para la Protecciéon de los Derechos Humanos y Libertades Fundamenta-
les (en adelante “el Convenio”) es un instrumento para la proteccién de
derechos humanos y debe ser interpretado con el fin de darle practici-
dad y efectividad para que esos derechos no sean abstractos. Ademas,
considera el plazo a contar desde la fecha de la Ultima decisién del or-
denamiento juridico interno, sin embargo, al no tener un recurso efectivo
se cuenta el plazo de seis meses a partir de cudndo tomo conocimiento
de sus circunstancias. El TEDH termina fallando a favor del peticionante
afirmando que se ha cumplido el plazo de los seis meses estipulado por
el art. 35 del Convenio.®

En el presente caso los representantes de El-Masri alegan la violacién de
los arts. 3, 5, 8 y 13 del Convenio. Con respecto al art. 3, el peticionante
afirma que el Estado es el responsable tanto por la tortura y los tratos inhu-
manos que recibid en el hotel de Skopje, en el aeropuerto, en el traslado
hacia Afganistén, y en la base de la CIA una vez alli, como de la detencién,
el dafio psicoldgico, las malas condiciones del alimento y el agua, la ali-
mentacién forzosa y la falta de asistencia médica. Ademés de la falta de
investigacién por parte de Macedonia.®

A todo esto, el Estado niega las acusaciones y afirma que son falsas, por
lo que el Tribunal deberia tomar con la mayor cautela posible las decla-
raciones del peticionante.” El TEDH declara admisibles las violaciones
solicitadas y procede a analizar la falta de investigacién y las violaciones
producidas en el hotel y en el aeropuerto. Es por lo expuesto por El-Masri
que el Tribunal concluye que el Estado demandado es responsable de los
tratos inhumanos y degradantes a los que el demandante fue sometido
mientras que se encontraba en el hotel, por su tortura en el aeropuerto
de Skopje y por haber transferido al peticionante a la custodia de la CIA,
lo que lo expuso a riesgos de un tratamiento posterior contrario al art. 3
del Convenio.®

(5) Parrs. 134/148.
(6) Parrs. 169/172.
(7) Péarrs. 173/174.

(8) Parrs. 180/223.
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Con respecto a la violacién del art. 5 del Convenio, los representantes
de la victima afirman que ha sido violado por Macedonia debido a haber
sido detenido y mantenido incomunicado sin ninguna orden de arresto y
sin la posibilidad de ser llevado ante un juez.?”? El TEDH analiza este pun-
to y, luego de declararlo admisible, sostiene que el caso se encuadra en
desaparicién forzada del demandante, aunque de caracter temporal tiene
como caracteristicas la situacién permanente de incertidumbre e incerteza
durante todo su cautiverio. Por ende, considera responsable al Estado de
la violacién de los derechos contenidos en el art. 5.9

De acuerdo al art. 8 del Convenio, El-Masri considera que su detencién ex-
trajudicial y arbitraria viola los derechos estipulados en el mencionado arti-
culo con relacién al respeto de la vida privada y familiar. El Tribunal declara
admisible este pedido y hace un anélisis de su jurisprudencia en donde con-
sidera la nocién de “vida privada” y el derecho a establecer y desarrollar vin-
culos sociales con otras personas. Finalmente, considera que la interferencia
en los derechos remitidos del demandante no ha sido de acuerdo a la ley,
por lo que el Estado es responsable por la violacién al art. 8 del Convenio.?

El demandante, a su vez, denuncia que no ha tenido la posibilidad de
acceso a un recurso efectivo tal como lo establece el art. 13 del Convenio
en lo que respecta a los derechos violados en los arts. 3, 5y 8. La falta de
un remedio legal idéneo no le permitié defenderse de la detencién ilegal
ni de la transferencia a la CIA."® El TEDH declara admisible este punto y
argumenta que la falta de investigacién por parte de las autoridades esta-
tales, como la no entrega de pruebas Utiles para determinar las causas de
su detencién encuentra responsable al Estado de la violacion del art. 13.04

Los representantes de El-Masri solicitan, ademas, la violacion del art. 10
pero el Tribunal entiende que se superpone con el fondo de las demas

(9) Parr. 225.

(10) Parrs. 229/243.
(11) Parr. 245.

(12) Pérrs. 247/250.
(13) Parr. 252.

(14) Pérrs. 254/262.
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peticiones y que no se plantea ninguna cuestién a analizar por separado
en el art. 10 sino que esté insito en el art. 3 ya analizado. Es por eso que
considera que no hay indicio de violacién de los derechos y libertades
establecidas en el art. 10. También solicita el demandante la aplicacién
del art. 41 del Convenio por el cual en el caso de que no haya habido una
reparacién suficiente en el orden interno sea el TEDH quien repare de
manera justa a la victima.®

3 | Consideraciones finales

Este interesante fallo es de vital importancia ya que permite apreciar la
connivencia entre los paises europeos y la agencia de inteligencia de los
Estados Unido, en una clara demostracion de impunidad teniendo como
objetivo el detrimento de los derechos humanos. Este caso es solo uno,
representativo de tantos otros que no salen a la luz, de personas que solo
por su aspecto o por su nombre son convertidas en muertos civiles y po-
liticos que tienen que padecer tratos inhumanos bajo una supuesta lucha
contra el terrorismo.

Este caso ha tomado gran notoriedad y Khaled El-Masri ha sido entrevista-
do por diferentes periédicos alrededor del mundo —inclusive en Estados
Unidos por Los Angeles Times—, haciendo conocida su historia y denun-
ciando el accionar nefasto de la CIA. Sin embargo, no se le ha permitido
el ingreso a dicho pais, por lo que se puede afirmar que las violaciones
cometidas sobre su persona por la agencia de inteligencia contintian al dia
de hoy con total impunidad.

De todos modos, la resolucién del Tribunal es positiva en el sentido que
reconoce la existencia de un procedimiento de entrega, detencién, tortura
y desapariciones forzadas por parte de la CIA, con la colaboraciéon fun-
damental de ciertos Estados europeos. A su vez, afirma la necesidad de
reforzar el sistema de proteccion de derechos y adaptarlo a los estandares
mas altos consagrados por el derecho internacional.

(15) Péarrs. 263/267.
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Libertad de religién
en el proceso penal

TEDH, DIMITRAS y OTROS c. GRECIA (N°3),
8 de ENERO de 2013 (DEFINITIVO: 8 de ABRIL de 2013)

por KATIA ROSENBLAT"

1 | Los hechos del caso

Los solicitantes son miembros de Greek Helsinki Monitor, una organiza-
cién no gubernamental con miras a la defensa de los derechos humanos.
Es en esa calidad que participaron de diversos procedimientos penales,
todos los cuales requirieron que prestaran juramento conforme el art. 218
del Cédigo de Procedimientos Penal griego.

En la mayoria de los casos, la autoridad judicial competente los invité a ju-
rar sobre el evangelio. Los demandantes indicaron que no eran cristianos
ortodoxos o gque no tenian intenciones de revelar sus convicciones religio-
sas, por lo que preferian una declaracién solemne. En todos los casos, el
pedido fue recibido por autoridad competente, en virtud del art. 220 del
Codigo en cuestién.

En algunas ocasiones, los peticionarios debieron declarar que eran ateos
o no ortodoxos en general con el fin de que se corrigiera la mencion “cris-
tiano ortodoxo” que figuraba en el texto estandar para el proceso verbal.
A su vez, en ciertos formularios —para acceder a determinados expedien-

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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tes—, se contaba con un texto modelo en el que debia tacharse el término
“cristiano ortodoxo"” para reemplazarse por el de ateo.

2 | Analisis

Los solicitantes alegan que, durante varios procesos, al prestar juramento,
fueron obligados a revelar sus convicciones religiosas. Frente a ello, no
contaron con ningun recurso interno. En estas circunstancias invocan los
arts. 8; 9; 13y 14 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales (en adelante “el Convenio”).
De entre ellos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
“TEDH", “el Tribunal”) analiza solamente el 9 y el 13, por considerarlos los
Unicos pertinentes en el caso.

El Tribunal recuerda que, en otras dos oportunidades, ya analizé la pres-
tacién de juramento en el marco de los procedimientos penales,? consta-
tando la violacién de los articulos mencionados. A ese efecto, considerd
que habia una injerencia en el ejercicio del derecho a la libertad de reli-
gién de los demandantes, protegido por el art. 9.

En los casos precitados, el TEDH constatd que no se permitia al justiciable
sustraerse del deber de prestar juramento religioso y optar por una afir-
macién solemne. Esto se debia al hecho de que tenian que informar pre-
cisamente sobre sus convicciones religiosas. En este punto, el Codigo de
Procedimientos Civil si prevé la eleccion libre, sin necesidad de manifes-
taciones religiosas, lo cual marca una gran diferencia de derecho interno
entre los dos Cédigos.

El Estado, en los casos anteriores, habia intentado justificar la situacion in-
dicando que el objetivo de la limitacién a la libertad de religion, de existir,
serfa el de garantizar una buena administracién de justicia. De esta forma,
estima que la abolicién de la prestacion de juramento y su reemplazo por
la afirmacién solemne no garantizarian la veracidad de los testimonios y
declaraciones en el proceso penal. Aun asi, razona que la opcién de ele-

(2) TEDH, Dimitras y otros c. Grecia (n° 42837/06; 3237/07, 3269/07; 35793/07 y 6099/08), 3 de
junio de 2010; y TEDH, Dimitras y otros c. Grecia N°2 (n°® 34207/08 y 6365/09), 3 de noviembre
de 2011.
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gir la afirmacién es necesaria, ya que hay gente que puede sentirse méas
comprometida en cuanto a su honor que respecto de sus sentimientos

religiosos.®

Teniendo en cuenta los argumentos de ambas partes, el Tribunal concluye
que la injerencia en la libertad de religién no es proporcional con el objeto
tenido en miras, a saber: |la proteccién del orden y, en particular, la garantia
de una buena administracion de justicia.” Por ello, estima que Grecia viold
el art. 9 del Convenio.

En cuanto al art. 13, considera que fue violado al no haber un recurso dis-
ponible en manos de los peticionarios para obtener un pronunciamiento
acerca de la vulneracién de su derecho a la libertad de religién.

Respecto del art. 6, los demandantes protestan, principalmente, por la
presencia de simbolos religiosos en las salas de los tribunales. La Corte
opina que no se establecié un lazo suficientemente directo entre los de-
mandantes y la violacion alegada, por lo que rechaza la peticién por estar
mal fundada.

Parece adecuado destacar que el TEDH reconoce que el Estado logré
cambiar los articulos conflictivos del Coédigo de Procedimientos Penal.

3 | Consideraciones finales

En el presente caso se cuestiona la necesidad que tiene un Estado de
conocer ciertos aspectos de la vida privada de quienes estan sujetos a su
jurisdiccion. En esta ocasién, los peticionarios se refieren especificamente
ala libertad de religién y a su propia posibilidad de elegir cudndo compar-
tir sus convicciones. Dado que se trata de cuestiones que atafien sélo a la
esfera privada de las personas y, segun surge de los hechos, no se afecta
a terceros ni a intereses estatales, no hay ninguna razén para aceptar una
injerencia por parte de Grecia.

(3) TEDH, Dimitras y otros c. Grecia, cit., parr. 71 y TEDH, Dimitras y otros c. Grecia N°2, cit.,
parr. 23.
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A su vez, los fundamentos que expone el Estado para justificar la situacién,
parecen agravarla, ya que se prestan a una interpretacién discriminatoria,
al considerar que el juramento religioso —de una religién en especial—
tiene mayor validez que la afirmacién solemne.

El Tribunal toma una decisién acertada cuando resuelve que el procedi-

miento era contrario al Convenio, asi como cuando se muestra conforme
con la actitud del Estado que modifica los textos en pugna.



Vida privada, libertad
personal y salud mental

TEDH, LASHIN c. RUSIA,
22 de ENERO de 2013

por RODRIGO ROBLES TRISTAN®

Recientemente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
“TEDH" & "el Tribunal”), ha condenado a Rusia por violaciones de dere-
chos humanos cometidas contra un nacional ruso que, en razén de sus
afecciones mentales, sufrié una interdiccién plena de su capacidad civil y
fue hospitalizado forzosamente.

1 | Los hechos del caso

Segun el relato de los hechos, el Sr. Lashin (en adelante “la victima”
6 "el demandante”) fue declarado legalmente incapaz® por una cor-
te distrital de Omsk, Rusia, a pedimento del Ministerio Publico de ese
pais. Tal decision fue adoptada tras un proceso en que la victima estuvo
ausente y sobre la base de los padecimientos mentales que sufria —del
orden de la esquizofrenia—, que le fueran diagnosticados sucesivamen-
te entre 1987 y 2000.@

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".

(2) TEDH, Lashin c. Rusia (n® 33117/02), 22 de enero de 2013, péarr. 10.

(3) Ibid., parrs. 7/9.
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Sin éxito, los familiares del demandante incoaron recursos judiciales ten-
dientes a obtener su rehabilitacion.® Ademas, atento a que desconfiaban
de la imparcialidad del Hospital Psiquiatrico Regional de Omsk (en ade-
lante, "el Hospital” o "el Hospital Regional”), dada su filiacion estatal, los
familiares solicitaron que se filmara la pericia psiquiatrica o, incluso, que la
misma fuera realizada por un establecimiento distinto. La Justicia rusa sos-
tuvo que, en virtud de las leyes de atencién psiquiatrica, los dictdmenes fo-
renses eran de la competencia excluyente de las instituciones del Estado.®

En diciembre de 2002, tras examinarlo, un psiquiatra de distrito emitid
una orden de hospitalizacion contra el demandante. La decisién se fundd
principalmente en los planteos “sin sentido” que la victima y sus repre-
sentantes intentaron judicial y administrativamente. En sintonia con estos
hechos, el “Consejo de Tutela” regional revocd la curatela del padre de
Lashin, en una decisién tomada sin audiencia de los interesados.

La orden de hospitalizacion provisoria fue confirmada por los especialistas
del Hospital Regional de Omsk (el lugar de recibo), quienes determinaron
que el tratamiento debia ser permanente. Los motivos para tomar esta de-
cision se basaron en la historia clinica anterior del demandante —es decir,
todas las actuaciones previas que habian servido para el proceso de inter-
diccion—, y en el hecho de que las continuas querellas administrativas y
judiciales contra el Hospital y sus miembros, y dirigidas a obtener la rehabi-
litacién del demandante, confirmaban, a su juicio, el empeoramiento de la
condicién de la victima. En una simple providencia inserta en la misma pie-
za en que se habia otorgado la orden provisoria, un juez autorizd la hospi-
talizacién “por el tiempo que fuera necesario para el examen de su caso”.©

El demandante, que no pudo obtener el beneficio de tratamiento do-
miciliario, impugné la resolucion que lo conminaba a la hospitalizacion
y subsidiariamente solicité que su tratamiento no fuera llevado a cabo
en el Hospital Regional de Omsk. La justicia considerd que la medida
de hospitalizacién provisoria, hasta la decisién sobre el fondo, no era
recurrible.

(4) Ibid., parrs. 12y 15.
(5) Ibid., parr. 16.

(6) Ibid., parr. 26.
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En paralelo, se denegd la solicitud que hiciera el demandante de realizar
una nueva pericia médica, a la vez que se daba pleno valor a los dictame-

nes de los especialistas del Hospital Regional, también impugnados por la
victima. Finalmente, el Consejo de Tutela regional otorgd la curatela del
Sr. Lashin a la Administracién del Hospital Regional, con lo cual, sin celebra-
cién de audiencia alguna, la corte distrital que entendia la causa del deman-
dante cerré las actuaciones, toda vez que el Hospital tratante, luego deve-
nido en tutor, desistié de las mismas. Ergo, desde que el curador consentia
la hospitalizacién, ésta devenia irrevisable pues se consideraba voluntaria.
De otro lado, las reclamaciones intentadas por el padre y por la pareja de
la victima, tendientes a obtener una copia del auto de archivo de la causa,
—con los fines de apelarlo—, no prosperaron ya que, a criterio de la corte
distrital, no reunian la legitimacion suficiente para actuar en nombre del de-
mandante.” Igual suerte tuvieron los planteos ulteriores del mismo tenor.®

Por otra parte, el padre recurrié la decisidon que le quitd la tutela, la cual
fue confirmada sobre la base de su supuesto mal desemperio.?”

2 | La vida privada y familiar

Ante el TEDH, la victima impugnd, de un lado, las circunstancias que ro-
dearon los infructuosos intentos de obtener la rehabilitaciéon en 2002, y
del otro, la imposibilidad de recurrir la interdiccién declarada en su contra
luego de esa fecha.

El Tribunal advirtid en primer término que su competencia se hallaba redu-
cida al anélisis de los planteos fundados en hechos posteriores a 2002 (hos-
pitalizacion, retiro de la tutela, etc.), toda vez que los procesos de interdic-
cién de 2000 resultan excluidos por aplicacién de la regla de los seis meses.

Como principio general, el TEDH determiné que las declaraciones judi-
ciales de incapacidad y sus efectos constituyen una injerencia en la vida
privada de las personas.?

(7) Ibid., parr. 33.
(8) Ibid., parrs. 34, 35, 36, 37.

(9) Ibid., parr. 38.
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(10) TEDH, Matter c Eslovaquia, (n® 31.534/96), § 68, 5 de julio de 1999, y Shtukaturov c. Rusia,
(n® 44.009/05), § 83, 4 de marzo de 2010.
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Segun el Tribunal, el art. 8 del Convenio Europeo implica, en primer tér-
mino, una obligaciéon de abstenerse de las injerencias al derecho a la
vida privada y familiar —salvo las excepciones del apartado segundo del
art. 83—, y en segundo término, una obligacidn positiva genérica de
respeto al derecho en cuestién. Para el TEDH, los principios aplicables
en ambos estandares, “...son similares en términos generales...” " y es
que, en definitiva, en ambos casos, ”...deben conciliarse los intereses
contrapuestos de los individuos y de la comunidad en su conjunto...”.(¥
En consecuencia, cabia evaluar la existencia o no de un interés social, o
cualquier otro interés legitimo, que justifique el trato dado al Sr. Lashin.

El Estado goza de un margen de apreciacion al decidir o no la rehabili-
taciéon de una persona a la que se ha declarado incapaz. Ese margen, sin
embargo, puede ser estudiado por el TEDH conforme dos estandares,
uno sustantivo y otro adjetivo.

En primer lugar, ha de contemplarse la calidad de los procedimientos in-
ternos que resulten en una decisién con los efectos sefialados." Si bien el
art. 8 no consigna normas procedimentales que deban atenderse al mo-
mento de decidir una injerencia en la vida privada y familiar, el Tribunal en-
tiende que este test de calidad debe preocuparse porque el procedimien-
to decisor sea justoy suficiente para asegurar los intereses salvaguardados
por el art. 8 del Convenio.!

En este sentido, el TEDH observé el hecho de que los tribunales internos
decidieron la interdiccion sin la presencia del Sr. Lashin. Es cierto que en
determinadas circunstancias, puede eximirse la regla de la presencia per-

(11) “No podréa haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino
en tanto y en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en
una sociedad democrética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones pena-
les, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades
de los demas”.

(12) TEDH, Lashin c. Rusia, cit., parr. 79.
(13) Ibid., TEDH, Oluic c. Croacia, (n°® 61260/08), § 46, 20 de mayo 2010.
(14) TEDH, Shtukaturov c. Rusia, cit., § 91.

(15) TEDH, Lashin c. Rusia, cit., parr. 81; Gérglli c. Alemania (n° 74969/01), § 52, 26 de febrero
de 2004.
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sonal de las partes,'® pero siempre que tales circunstancias sean evalua-
das cuidadosamente.” Debe entenderse que, “...en estos casos, la per-
sona en cuestién no es sélo una parte interesada, sino también el principal

7

objeto de examen por el tribunal...”."® En este punto, segun el Tribunal,
no existié el examen cuidadoso necesario para evadir la comparecencia
del Sr. Lashin ante la justicia. Sélo se afirmé que la asistencia al foro se-
ria perjudicial para su salud, sin examen médico que lo ratificara. El sélo
hecho de que una persona sufre esquizofrenia, no resulta suficiente para

justificar su ausencia.

También dentro del test de calidad, el Tribunal analizé el hecho de que la
justicia rusa se negd a la produccién de un nuevo examen psiquiatrico al
demandante. En el caso Stanev c. Bulgaria," el TEDH senté a este respec-
to una doctrina bésica: “...el derecho a solicitar a un tribunal que revise la
declaracién de incapacidad es uno de los derechos més importantes para
el interesado”.

Habida cuenta de que transcurrié un afio y medio desde la interdiccién
dictada en 2000, (y de que no se comprobd que el padecimiento de Lashin
fuerairreversible, o que el lapso transcurrido no era suficiente todavia para

7]

actualizar el dictamen), el demandante “...tenia derecho a una revisién

completa de su estado...”.@

Lashin peticiond, en ese sentido, una nueva pericia que proviniera de ins-
tituciones médicas no estatales. El TEDH observa que las leyes internas
no sélo no prohibian un examen por parte de peritos privados sino que,
ademas, lo contemplaban expresamente. Ergo, el razonamiento de los
tribunales inferiores que sostenia que la existencia de un cuerpo forense

(16) TEDH, Berkova c. Slovakia, (n° 67149/01), §§ 138 y ss., 24 de marzo de 2009.
(17) TEDH, Lashin c. Rusia, cit., parr. 82.

(18) “...the individual concerned is not only an interested party but also the main object of
the court’s examination...” TEDH, X. and Y. c. Croacia, (n° 5193/09), § 83, 03 de noviembre
2011.

(19) TEDH, Stanev c. Bulgaria. Véase también el comentario respectivo de Prapos, PauLa,
"Derechos de las personas con discapacidad mental. TEDH, Stanev c. Bulgaria, 17 de enero
de 2012", en Revista de Derechos Humanos, afio |, nimero I, Bs. As., Ediciones Infojus, 2012.

(20) TEDH, Lashin c. Rusia, cit., parr. 84.
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publico hacia inviable la actuacién de peritos independientes carecia de
asidero en el propio ordenamiento interno ruso.®" Por otro lado, el TEDH
tiene dicho que “...cuando la opinién de un experto probablemente jue-
gue un rol decisivo en los procedimientos (...) la neutralidad del experto
deviene en un importante requisito al cual debe darse la debida considera-
cion. La falta de neutralidad puede resultar en una violacién de la igualdad
de derechos de defensa garantizada por el art. 6 de la Convencién...”.??
En la visidon del TEDH, toda vez que el Sr. Lashin cuestionaba la neutrali-
dad de los especialistas del Hospital Regional de Omsk, era obligaciéon
de la justicia rusa producir un nuevo examen a cargo de una institucion
no afiliada al Hospital. Este cuestionamiento no resultaba frivolo® a ojos
del Tribunal, pues las razones de muchas hospitalizaciones ordenadas por
el Hospital Regional se basaban precisamente en las querellas que el de-
mandante realizaba contra esa entidad y sus especialistas, lo cual permitia
objetar su neutralidad.

Por otro lado, segun el criterio sustantivo de anélisis, al tratarse de un
caso en que la medida cuestionada —la interdiccién— causa tan drésticos
efectos sobre la autonomia personal de las victimas,® el Tribunal Euro-

"

peo esta habilitado para “un examen un poco mas estricto”.? En ese

“examen estricto”, que analiza el fondo de las decisiones tomadas por
la justicia rusa, el TEDH recordd la doctrina emanada de Shtukaturov: “...
la existencia de un trastorno mental, incluso grave, no puede ser la Unica
razdn para justificar la incapacitacién total (...) a fin de justificar la completa
interdiccién, el trastorno debe ser de un tipo o grado que justifiquen tal
medida”. En este sentido, el TEDH advierte que alguna medida de pro-
teccién resultaba aconsejable en el caso de Lashin. Empero, toda vez que
no existia en la legislacion rusa un dispositivo que implique una “forma
intermedia” de limitacién de capacidad para enfermos mentales —que si
existia en casos de adiccion o alcoholismo—, la justicia rusa no tuvo mas

(21) Ibid., parr. 85.

(22) Ibid., parr. 87; mutatis mutandis, Sara Lind Eggertsdéttir c. Islandia (n® 31930/04) § 47, 5
de julio de 2007.

(23) TEDH, Lashin c. Rusia, cit., parr. 86.
(24) TEDH, X. and Y. c. Croacia, cit., § 102.

(25) TEDH, Lashin c. Rusia, cit., parr. 81.
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que aplicar la interdiccion total, que significé la pérdida total de autono-
mia de la victima. Esta solucién resultaba ”...a juicio del Tribunal y a la luz
de las circunstancias del caso, desproporcionada con la finalidad legitima
perseguida...”.®

Sobre este razonamiento, el Tribunal también consideré la alegada viola-
cién al art. 12 de la Convenciéon —derecho de casarse—, entendiendo que
esta restriccién era un efecto méas de la interdiccion, que no ameritaba, por
ese motivo, un tratamiento separado.®”

Después de diciembre de 2002, el Sr. Lashin no pudo impugnar la situacion
en que se encontraba.® Ello porque la tutela fue trasladada a la adminis-
tracién del Hospital Regional, que se oponia a la postura del demandante
y perseguia su confinamiento. A criterio del TEDH, es claro que desde el
momento en que la curatela fue asumida por el Hospital Regional, el Sr.
Lashin no pudo interponer ninglin procedimiento de rehabilitacién. Rusia
no preveia una revisién periddica “automética” de la condicién de un inca-
paz, ni garantizaba el acceso directo a los tribunales por parte de un sujeto
incapacitado.® Ello implicaba una completa dependencia de la persona
respecto de su tutor.®® Desde que el curador rechazaba seguir la via de
la rehabilitacion, la victima carecia de recurso efectivo para impugnar su
situacién. Tal circunstancia importaba una restriccién incompatible con el
art. 8 del Convenio Europeo.

3 | La libertad y seguridad personal

El TEDH sostuvo que el confinamiento del Sr. Lashin en el Hospital cons-
tituia “Privacion de la Libertad”, conforme el articulo 5 del Convenio.
Por otro lado, ordend los hechos motivo de reclamo dividiéndolos: el
periodo entre el 9 y 20 de diciembre de 2002, y el posterior al 20 de

(26) Ibid., parr. 92.

(27) Ibid., parr. 124.

(28) Ibid., parr. 94.

(29) TEDH, Stanev c. Bulgaria, cit., parr. 243.

(30) TEDH, Salontaji-Drobnjak c. Serbia (n° 36500/05), 13 de octubre de 2009, péarr. 134.
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diciembre de 2002 (cuando la Administracién del Hospital de Omsk asu-
mid la curatela).

Ya ha dicho el Tribunal Europeo que el art. 5 del Convenio Europeo exige,
en primer lugar, que las detenciones deben ser “legales”, esto es, aten-
diendo la normativa vigente en el Estado sobre el punto. Este requisito no
fue cumplimentado en el primer periodo de anélisis, toda vez que no se
respetd el sistema de plazos instituido por las leyes de la materia.®"

En cuanto al segundo periodo —en que el hospital tomé la curatela—, el
TEDH recalca que el sdlo hecho de que el curador consienta la detencién
no la hace “voluntaria” en términos del Convenio. Aunque por lo general
es dificil®? distinguir la intencién de una persona con padecimientos men-
tales, en este caso era claramente contraria a la decision de su tutor. En
consecuencia, contra su voluntad, el Sr. Lashin era detenido y sustraido a
todas las garantias del proceso judicial, toda vez que el asentimiento del
tutor convalidaba por si solo la detencién sin necesidad de autorizacién
judicial.®® Debe mencionarse ademas que el Tribunal repard en la posible
parcialidad del Hospital Regional, querellado constantemente por la victi-
ma, y responsable de su interdiccion.®?

A criterio del TEDH, en casos de detencidn por incapacidad, la privacién
de la libertad debe cumplir tres minimas condiciones:©®

a. debe demostrarse fiablemente el padecimiento mental;

b. el trastorno o afeccién debe ser de un tipo o grado que ameriten la detencién
—tales serian los casos donde se necesita un control o supervision para que la
persona no cause dafio a otros o a si mismo—;®

c. lacontinuidad de la detencién debe ajustarse a la persistencia del padecimiento.®”

(31) TEDH, Lashin c. Rusia, cit., parr. 114.

(32) TEDH, Case of Storck c. Alemania (n° 61.603/00) § 74, 2005-V.

(33) TEDH, Case of Lashin c. Rusia, cit., parr. 117.

(34) Ibid., parr. 118.

(35) Parr. 110.

(36) TEDH, Hutchison Reid c. Reino Unido, (n° 50272/99),CEDH 2003-1V, pérr. 52.

(37) TEDH, Shtukaturov c. Rusia, cit. 114.
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En el presente caso, la detencién se fundé principalmente en la historia de la
enfermedad del Sr. Lashin, mas no existieron referencias al estado actual de

su padecimiento. Con més, la razén mas poderosa a favor de la detencion
eran las querellas contra el Hospital y sus miembros.® Estas no eran razones
suficientes para justificar la medida.®” Si bien no corresponde que el TEDH
se pronuncie sobre el mérito de los dictdamenes de un perito, en este caso

“...el Tribunal esta dispuesto a tener una vision critica de las con-
clusiones de los psiquiatras, sobre todo porque (a) las conclusio-
nes no fueron sometidas al escrutinio judicial a nivel nacional, (b)
su neutralidad estaba abierta a la duda y (c) sus informes no eran
lo suficientemente especificos sobre los puntos que son cruciales
para decidir si la hospitalizacién obligatoria era necesaria...”.“?

4 | Consideraciones finales

En el caso analizado, el Tribunal ha vertido principios propios de su juris-
prudencia constante, que resultan cardinales en la materia estudiada.

Asi, por ejemplo, la necesidad de un estudio sustantivo y adjetivo que con-
temple las decisiones que resultan en una interdiccion de la capacidad civil.

Ello implica, desde el punto de vista sustantivo, la obligacion de acreditar rela-
cién de proporcionalidad entre la medida impuesta y el padecimiento sufrido.

En punto al estudio adjetivo, cabe concluir que, segun la interpretacién
del TEDH, el art. 8 del CEDH consagra un aspecto procesal imponiendo
a las decisiones limitativas de la capacidad civil el respeto de un procedi-
miento justo en los términos del art. 6 del Convenio Europeo, de lo cual se
coligen, en el asunto bajo andlisis, dos importantes maximas:

a. la necesidad de restringir lo menos posible la participacion procesal de la per-
sona sufriente de padecimientos mentales en los procesos en los que esta in-
volucrado, y

(38) TEDH, Lashin c. Rusia, cit., parr. 118.

(39) Ibid.; TEDH, Stanev c. Bulgaria, cit., parr. 157.
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(40) TEDH, Lashin c. Rusia, cit., parr. 119.
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b. laimportancia de proveer el recurso a una revisién de la situacién de incapaci-
dad, con la debida actualizacion del peritaje médico, efectuada por expertos
neutrales.

Finalmente, el Tribunal recordd tres importantes principios a considerar en
el momento de establecer una medida de proteccidn privativa de la liber-
tad: a) debe demostrarse fiablemente el padecimiento mental; b) el tras-
torno o afeccién debe ser de un tipo o grado que ameriten la detencion
—tales serian los casos donde se necesita un control o supervisién para
que la persona no cause dafio a otros o a si mismo—; ¢) la continuidad de
la detencidn debe ajustarse a la persistencia del padecimiento.

Tales conclusiones avanzan en el sentido de proteger en el méaximo gra-
do posible la autonomia e independencia individual de las personas
con discapacidad, concepto de suma importancia, proclamado en la
Convencion de Naciones Unidas Sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, como un principio que exige respeto (Predmbulo,
pto. “n" y art. 3.a).



Discriminacidon basada
en la orientacidon sexual

TEDH, X. y otros c. AUSTRIA,
19 de FEBRERO de 2013

por MARISOL DORREGO"

1 | Los hechos del caso

Las peticionarias son dos mujeres de nacionalidad austriaca (referidas
como la primera y tercera peticionaria), ambas nacidas en 1967, que convi-
vian en una relacién homosexual estable, junto con el hijo de una de ellas
(referido en el fallo como el segundo peticionario). Este ultimo habia sido
concebido por inseminacién artificial y era responsabilidad Unicamente de
su madre bioldgica. Las dos peticionarias viven juntas y ambas cuidan del
nifo. Siendo sus objetivos crear una unién legal entre la primera peticio-
naria y el nifio sin cortar los lazos que existian con su madre bioldgica,
concluyeron un acuerdo de adopcion en febrero de 2005 y lo remitieron a
la corte del distrito competente para su aprobacién. Teniendo en cuenta
que el Cddigo Civil excluia la posibilidad de la adopcidn de un nifio de un
miembro de una pareja homosexual por parte de su pareja, pidieron con-
juntamente que dichas disposiciones fueran declaradas inconstitucionales
por considerarlas discriminatorias contra su orientacién sexual. La Corte
Constitucional lo rechazé por inadmisible en junio de 2005. En octubre de
2005, la Corte del establecid que el Codigo Civil prohibia que un integran-

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".

Jurisprudencia anotada



MARISOL DORREGO

te de una pareja homosexual adoptase al hijo de su pareja sin quebrar los
vinculos que unian a éste con su madre bioldgica. En el presente caso se
hallaria dafiado en tal caso el vinculo con su madre biolégica, no con su
padre. Ademaés, mientras que la ley de Austria no daba una precisa defini-
cién de “padres” claramente se referia en sus disposiciones a personas de
distinto sexo siendo que para los tribunales internos el nifo tenia contacto
con ambos padres bioldgicos y no habia necesidad de reemplazar a uno
de ellos por un padre adoptivo. En septiembre de 2006, la Corte Suprema
desestimo la apelacién de las peticionarias en virtud de que la adopcién
por parte de una de ellas era imposible.®

2 | Analisis del Tribunal (Gran Sala)

El tribunal expresa que el art. 14 no puede entenderse como un derecho
auténomo sino en relacidon con otros articulos de la Convencién.®

Toma en cuenta la relacién de las peticionarias y entiende que al convivir
juntas y mantener ambas contacto con el hijo de una de las peticionarias,
dicha relacién se vuelve una relacion de familia.®

El Tribunal reconoce a los Estados parte una cierta discrecionalidad res-
pecto de la no discriminacién de sus nacionales en el sentido de que no se
consideraria discriminacién a un tratamiento diferente siempre y cuando
existiera un criterio en el que las personas dentro de una misma situacion
recibiesen el mismo trato. Aunque aun en el caso de que compartiesen
una similar situacién, hay un margen de apreciacion en el cual un Estado
podria justificar la diferencia de trato.®®

Para el Tribunal, hay que diferenciar cuando se habla de adopcién por parte
de una persona homosexual si se trata de una adopcion individual, si se

(2) TEDH, Xy otros c. Austria [GC] (n® 19010/07), 19 de febrero de 2013, parrs. 9/20.

(3) TEDH, Petrovic c. Austria, 27 de marzo de 1998, § 22, 1998-; E.B. c. Francia [GC]
(n® 43546/02), 22 de enero de 2008.

(4) TEDH, X y otros v. Austria, cit., parrs. 94/96.
(5) Ibid., parr. 98.

(6) TEDH, Burden c. Reino Unido [GC], (n°® 13378/05), § 60, 2008.
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trata de reconocer a ambos miembros de una pareja el caracter de padres
y, finalmente, si se trata de una pareja que quiere adoptar conjuntamente.?”

En el caso Gas y Dubois c. Francia, concerniente a dos mujeres que con-
formaban una pareja del mismo sexo que habia recientemente concluido
una unién civil (PACS: Pacte civil de solidarité), una de ellas era madre de
un nifio y bajo las leyes francesas era considerada como Unica madre del
nifio. Las peticionarias en dicho caso se quejaban de que la pareja de la
madre no pudiera adoptar al hijo de la otra peticionaria. En dicha ocasién,
los tribunales franceses rechazaron dicho pedido bajo el pretexto de que
no era en el mejor interés del nifio. El Tribunal Europeo examiné la situa-
cién de las peticionarias en comparacién con la situacién de una pareja ca-
sada ya que en los casos de adopcién simple, la ley francesa permitia sélo
a parejas casadas compartir derechos de guarda. Los Estados contratantes
no tienen obligacién de garantizar el acceso a las parejas del mismo sexo a
la adopcidn, y para el Tribunal, la situacién de las peticionarias en ese caso
no era equiparable a la de una pareja casada.®®

En el presente caso —X y otros c. Austria— el art. 12 de la Convencién no
impondria la obligacién a los Estados parte de garantizar el acceso a las
parejas del mismo sexo al matrimonio. Tampoco puede derivarse del art.
14 o del art. 8 de la Convencién.!?

Segun la ley de Austria, sélo las parejas casadas son elegibles para adop-
tar y bajo su reglamentacién, la adopcion del hijo de uno de los cdnyuges
por parte del otro es una excepcién a la norma vigente. Para el Tribunal,
las peticionarias no pueden ser consideradas en una situacion equipara-
ble a la de una pareja casada respecto de la adopcién por parte de uno
de los cényuges. Sin embargo la situacion de las peticionarias podia ser
equiparable a la de parejas heterosexuales no casadas, las cuales podian
legalmente adoptar a los hijos de sus cdnyuges mientras que era imposi-
ble para las parejas del mismo sexo.

(7) TEDH, X. y otros c. Austria,cit., parr. 100.
(8) TEDH, Gas y Dubois c. Francia (n® 25.951/07), 15 de marzo 2012.
(9) TEDH, X y otros c. Austria, cit., parr. 104.

(10) Ibid., parr. 106.
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(11) Ibid., parrs. 108/112.
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La ley austriaca permite la adopcién de un segundo padre por parte de una
pareja no casada de distinto sexo. En términos generales, la ley permite
que cualquier pareja no casada heterosexual pueda adoptar al hijo de su
conyuge sin cortar los lazos de éste con su hijo (art. 182 CC). Sin embargo,
el mismo articulo imposibilita a las parejas homosexuales en la misma situa-
cién de hacer lo mismo sin cortar los lazos que existen entre uno de ellos y
su hijo. Si bien el 1° de enero de 2010 entrd en vigor una ley que permitia la
posibilidad de que parejas del mismo sexo se unieran civilmente ello no les
posibilitaba la opcién de adoptar a uno de los hijos de alguno de los conyu-
ges. El Gobierno, si bien no negd estos hechos, expresé que al no haberse
negado la adopcidén por esos motivos sino por la falta de consentimiento
del padre biolégico, se estaria analizando la cuestiéon en abstracto. Para
el Tribunal ello no tiene relevancia, ya que la prohibicién contenida en su
Caodigo Civil no admite la posibilidad de adoptar, ademas sefala que en el
ambito interno se tomo la decision de negarles dicha posibilidad sin analizar
pruebas de ninguna de las partes concernientes, sin embargo se analizé
extensivamente la nocién de “padres” en el derecho de familia austriaco en
el que significaban dos personas de distinto sexo.¥04

El Tribunal entiende que la imposibilidad legal de adopcién pedida por
los peticionarios era el centro de las consideraciones de los tribunales in-
ternos, a diferencia de lo que alegaba el Gobierno." Este hecho impidié
que investigaran las circunstancias particulares del caso.!?

El Tribunal nota que, a primera vista, pareceria que la diferencia de trato
sélo afectaria a la primera peticionaria, quien es tratada diferente de un
miembro de una pareja no casada de diferente sexo que quiera adoptar al
hijo de su pareja. Sin embargo, como los tres peticionarios conviven juntos
y la adopcidén pedida tendia a un reconocimiento legal de su vida familiar,
el Tribunal considera que los tres peticionarios se encuentran directamen-
te afectados por la diferencia de trato."”)

(12) Ibid., parrs. 114/117.

(13) Ibid., parr. 120.

(14) TEDH, Karner v. Austria (n°® 40016/98), 2003-I1X.

(15) Mutatis mutandis, TEDH, E.B. c. Francia [GC], (n°® 43546/02), 22 de enero de 2008.
(16) TEDH, X y otros c. Austria, cit., parrs. 123/124.

(17) Ibid., 127.
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Para los tribunales internos, la ley de adopcidon debia tender a recrear las
circunstancias de una familia bioldgica en el sentido de proteger a la fa-

milia tradicional. El Tribunal Europeo, por su parte, si bien habia aceptado
que la protecciéon de la familia en un sentido tradicional es, en principio,
un fin legitimo que puede justificar la diferencia en el trato,"® el interés
superior del nifio también es un fin legitimo que se debe tener en miras,
por lo tanto corresponde evaluar si la medida se adecuaba a un criterio
de proporcionalidad./”

Corresponderia al Gobierno la carga de probar que la proteccién de la
familia en el sentido tradicional y, mas especificamente, la proteccién
de los intereses del nifio, requieren la exclusién de parejas del mismo
sexo de "adopcién de un segundo padre” (second-parent adoption).??
El Tribunal nota una falta de coherencia entre la legislacién de Austria
concerniente a la adopcién en el sentido de que un homosexual podia
adoptar por si y si aquel tenia una pareja que se encontraba registrada,
esta Ultima debia consentir con la adopcién. Concluye que la legislacién
acepta por eso que un nifo crezca en una familia compuesta por una
pareja del mismo sexo, sin embargo, no le estaria legalmente permitido
que la patria potestad estuviera compartida por la pareja homosexual a
su cargo. @@

El Tribunal expresa que cuando se trata de temas de discriminacion so-
bre la base de orientacion sexual que deba ser examinado a la luz del
articulo 14 de la Convencién, el margen de apreciacién de los Estados es
estrecho.®@ Para el Tribunal, la distincién hecha es por lo tanto incom-
patible con la Convencién.®

(18) TEDH, Karner c. Austria, cit.

(19) TEDH, Xy otros c. Austria, cit., parrs. 137/138.

(20) Ibid., parr. 141.

(21) Ibid., parr. 144.

(22) Mutatis mutandis, TEDH, Christine Goodwin c. Reino Unido [GC] (n° 28957/95), § 78, 2002-VI.
(23) TEDH, X y otros c. Austria, cit., parr. 148.

(24) TEDH, A, By C c. Irlanda [GC] (n°® 25579/05) § 232, 2010.
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(25) TEDH, X y otros c. Austria, cit., parr. 151.
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Finalmente, el Tribunal enfatiza que la cuestién no es si, en el caso presen-
te, se debid haber permitido la adopcion por parte de los peticionarios,
sino si hubo una efectiva discriminacién en los criterios tenidos en cuenta
por los tribunales internos.?

En conclusidn, para el Tribunal se produjo una violacion del art. 14 tomado
en conjunto con el art. 8 de la Convencién.?”

3 | Consideraciones finales

Para el antiguo presidente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
sistema se encuentra frente a un dilema entre la aspiracion a la proteccion
de los derechos humanos de un lado y la necesaria evaluacién de las rea-
lidades politicas en el seno de los Estados parte.@®

En este sentido, en el presente fallo, el Tribunal debe tomar dos concep-
tos que en si, conjuntamente, son contradictorios: la proteccion de la fa-
milia en el sentido tradicional y los derechos de las parejas homosexuales.
El primer concepto se acerca a la discrecionalidad que tienen los Estados
parte de la Convencién Europea de Derechos Humanos para cumplir con
las obligaciones procedentes de la misma segun su criterio. En este sen-
tido, el Tribunal acepta que no se puede, legitimamente, exigir que un
Estado garantice el derecho de adoptar a una pareja homosexual, siempre
y cuando no se base en una distincién puramente basada en su orienta-
cién sexual (es decir, siempre y cuando en las mismas condiciones una
pareja heterosexual no pueda adoptar). En ese sentido, se limita a analizar
si las peticionarias se encuentran en una situacion similar a la de una pa-
reja heterosexual no casada que desee adoptar, y si las leyes las proveen
de un trato igualitario. El mismo Tribunal aclara explicitamente que no va
pronunciarse sobre si en el caso en cuestidon las peticionarias deberian
poder adoptar en base a circunstancias de hecho particulares del caso,

(26) Mutatis mutandis, TEDH, Aunegger c. Alemania (n°® 22028/04), §§ 61-63, 3 de diciembre
de 2009, y Sporer c. Austria (n° 35637/03), §§ 88/90, 3 de febrero de 2011.

(27) TEDH, X y otros c. Austria, cit., parrs. 152/153.
(28) Lestas, GEORGE, “Judges Rozakis's separate opinions and the Strasbourg Dilemma”, en

La Convention européenne des droits de 'homme, un instrument vivan, Bruxelles, Bruylant,
2011, pp. 313/314.
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sino si la prohibicién de adoptar contenida en la ley austriaca responde a
restricciones legitimas.

La critica que podria hacerse al fallo es que trata una cuestion procedi-
mental, en vez de preguntarse si en el caso en concreto deberia permi-
tirse una second-parent adoption trata la cuestion de si las peticionarias
deberian tener acceso a una evaluacion concreta de las circunstancias del
caso. Por ello, no se analiza si deberia, por ejemplo, en el caso en concreto
desestimarse la opinién del padre bioldgico al respecto.

Por otra parte, es interesante destacar que el criterio utilizado en el fallo de
restringir la capacidad de interpretar la convencién por parte de los Estados
en el caso de que se trate de orientacién sexual se acerca al criterio recien-
temente utilizado por la Corte IDH en el “Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile”
mediante el cual se acude a la figura de “categoria sospechosa” refiriéndose
a la aplicacién de un escrutinio estricto en los casos relacionados con orien-
tacion sexual.?)

(29) Corte IDH, “Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile”, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de fe-
brero de 2012, series C, n° 239, parr. 221. Véase: http://www.infojus.gov.ar/doctrina/dacf120204-
pazos-derecho_igualdad_no_discriminacion.htm?4&src=RVDHUOO1
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Debido proceso.
Libertad de expresion

TEDH, VARELA GEIS c. ESPANA,
5 de MARZO de 2013™

por JULIA BEN ISHAI?

En el presente caso se analiza una denuncia interpuesta ante el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, (en adelante “El Tribunal” y/o “TEDH") contra
el Reino de Espana, (en adelante el Estado), en relacién a los arts. 6 en con-
sonancia con los arts. 9 y 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
por la vulneracion del derecho a la libertad de expresion y pensamiento de
Varela Geis (en adelante, “el peticionante”/"peticionario”/"demandante”).

1| Los hechos del caso

El peticionante, Pedro Varela Geis, residente en Barcelona, posee una li-
breria denominada “Europa”, la cual comercializa libros y publicaciones
diversas, especializadas en la tematica del Holocausto.

En el afo 1996, se realizd una inspeccion a la libreria Europa, por una de-
nuncia penal de “"genocidio”. A partir de esta inspeccién, y en base al
material incautado, el Fiscal pidi6 la condena del peticionario por el delito
de “genocidio”, en relacién al art. 607.2 del Cédigo Penal espafiol, por

(1) TEDH, Varela Geis c. Espana (n° 61005/09), 5 de marzo de 2013.

(2) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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haberse hallado libros y publicaciones que niegan la existencia del Holo-
causto, asi como también por el art. 510.1 del Cédigo espariol, en relacién
al delito continuado de discriminacién hacia el pueblo judio.

Por su parte, La Comunidad Israelita de Barcelona pidié la condena no
sélo por el supuesto de negacién considerado en el art. 607.2, sino tam-
bién por la bisqueda de rehabilitacién del genocidio (delito que se en-
cuentra tipificado en el mismo articulo). La Comunitat Jueva Atid De Cata-
lunya y SOS Racismo Catalunya, asociaciones civiles que participaron del
proceso, pidieron la condena por el articulo citado en la medida en que
no soélo niega el genocidio, sino que ademés hace “apologia” del mismo.

El 16 de septiembre del afio 1998, el Juzgado de Primera Instancia en lo Pe-
nal condend al demandante a 2 afios de prision en virtud del art. 607.2, asi
como 3 afios y una multa por el delito continuado de discriminacién ampara-
do por el 510.1. El juez declaré que: “...la mayor parte del material vendido
en la libreria, propiedad del demandante, trataba del Holocausto judio, la
Alemania naziy el Tercer Reich, que exaltaba al régimen nacional-socialista y
negaba la persecucion del pueblo judio, y que la libreria tendia a convencer
a sus clientes que el Holocausto era y sigue siendo una gran mentira...”.®

El peticionario recurrié la sentencia en vista de su condicién de mero libre-
ro, y no de editor o distribuidor del material incautado, el cual, recalcé, no
habia sido aportado al proceso.

En julio del afio 2000 se celebrd una vista oral en la Audiencia Provincial
donde se buscd plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal Consti-
tucional, acerca de la constitucionalidad del art. 607.2 del Cédigo Penal,
por el que hubo sido condenado Varela Geis.

La audiencia determind que:

"...la conducta sancionada por el art. 607 § 2 del Cédigo Penal,
no tenia otro contenido que la difusién de ideas o de doctrinas
que nieguen o justifiquen los genocidios o que difundan ideas
o doctrinas tendentes a rehabilitar a regimenes portadores de
ideas genocidas. Para la Audiencia Provincial, esta disposicion,
asi interpretada, entraba en conflicto con la libertad de expre-
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sion, en la medida en que la conducta sancionada era la difu-
sion de ideas o de doctrinas, sin ninguna exigencia de otros
elementos, tales como la incitacién a concretizarlos mediante
conductas que vulneren los derechos fundamentales, o que
tales doctrinas estuvieran acompafiadas por expresiones o
manifestaciones atentatorias de la dignidad de las personas.
Ahora bien, toda limitacién de un derecho fundamental debe
ser justificada por la proteccién de otro derecho que goce de
una garantia similar. En la medida en que el Cdédigo Penal con-
tiene una serie de disposiciones que sancionan ampliamente
las conductas discriminatorias, una disposicion como la del
presente caso, no puede justificar una limitacién del derecho a
la libertad de expresion garantizado por el art. 20 de la Cons-
titucién...”. @

Mediante sentencia del ano 2007, el Tribunal Constitucional declard in-
constitucional la parte del art. 607.2, en lo que respecta a la negacién del
genocidio, invalidando la tipificacion de ese delito.

En el afio 2008, se llevd a cabo una nueva vista publica ante la Audiencia
Provincial, sobre el fondo del asunto. En la misma, el peticionario pregun-
t6 si se mantenian los cargos respecto del articulo modificado, no obte-
niendo respuesta al respecto.

Por su parte, el Fiscal retiré la acusacién por “negacion de genocidio”,
y pidié que el demandante sea absuelto por esta acusacion, siendo sélo
condenado en virtud del art. 510.1.

Las asociaciones civiles participantes del proceso, SOS Racismo y la Co-
munidad Israelita de Barcelona, pidieron la confirmacion de la sentencia.

Sin perjuicio de lo dictaminado por el Fiscal, la Audiencia condend al pe-
ticionante por justificacién de genocidio en virtud del art. 607.2, por siete
meses de prisién, absolviéndolo por el art. 510.1.

Frente a esto, Varela Geis interpuso una apelacién ante el Tribunal Cons-
titucional.

(4) Ibid., parr. 11.
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2 | La sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

El Estado espaniol solicité al TEDH que desestime la demanda en virtud
del art. 17 del Convenio europeo, ya que el mensaje que trasmiten en con-
junto las publicaciones halladas en la libreria “Europa” es contrario al espi-
ritu que posee el Convenio, y en definitiva, a la motivacién que ha llevado
a la redaccion de los distintos instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos humanos.

Sin perjuicio de esto, la peticién fue admitida por el Tribunal en virtud de
que los argumentos estimados por el Estado estéan estrechamente vincu-
lados al asunto del fondo de la demanda.

En lo que respecta a la violacion del art. 6.1y 6.3 inc. a) y b), el peticionario
reclama haber sido condenado en apelacién por un delito que no habia
sido constatado en el escrito de acusacién y por el que no habia sido con-
denado en primera instancia.®

Ante esto, el gobierno expresd que, previo a la sentencia del Tribunal
Constitucional, el art. 607.2 incluia de forma indistinta los dos tipos de
delitos (negacién y justificacién de genocidio)

Contestando a esta acusacion, Varela Geis sefialé que, previo a la modi-
ficacion del art. 607.2, el Cédigo Penal espafiol instituia tres conductas
sancionables respecto de la difusién de ideas o doctrinas negatorias del
genocidio, o que justifiquen actos genocidas o pretendan rehabilitar los
regimenes totalitarios en alguna de sus formas.

De la misma manera en que se invalidé el delito de negacién, ya que se
considerd que la simple difusién de conclusiones sobre la existencia o no
sin juicio de valor estd amparada en el art. 20.1 de la Constitucion, se debe
comprender que, respecto de la segunda conducta, no vale la simple di-
fusién de ideas (o publicaciones) para justificar un acto genocida, sino que

(5) Previo a la sentencia del Tribunal Constitucional del afilo 2007, la condena fue establecida
por el delito de “negacion del genocidio”, mientras que, posteriormente y siendo que éste
devino atipico, el demandante fue condenado por “justificacion del genocidio”.
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este delito implica generar actividades o actos que conlleven el ejercicio
de la justificacion.

Para el demandante, los escritos de acusacion especificaban claramente
cudl era el delito perseguido, teniendo en cuenta ademés que es la nega-
cién del genocidio lo que el juez remarca a la hora de dictar sentencia en
primera instancia.

El demandante hace notar que, al haber sido declarada inconstitucional
la incriminacion del negacionismo, la Fiscalia habia retirado la acusacion
fundamentada en el art. 607.2, lo que constituye, a su parecer, la prueba
de que la actuacién en juego, era la de negacién de genocidio.

Remarca ademas que, en ningin momento la Audiencia recalcé un pedido
de modificacién de las acusaciones, sino que se limitd a confirmar (o no) la
sentencia de primera instancia. Estima, por tanto, no haber sido informado
de la acusacién formulada en su contra y no haber podido defenderse.

El TEDH remarca la importancia del escrito de acusacion, y de que el acu-
sado sea informado fehacientemente de cuéles son los cargos que se re-
prochan en su contra. Determina la importancia de saber cuél es la base
juridica sobre la que se basan los cargos que se imputan.

En este punto, valora el Tribunal que tanto la Fiscalia como las acusa-
ciones particulares se habian basado en hechos que corresponden a la
negacién del Holocausto, salvo en el caso de las actuaciones particulares
de los amicus curiae.

Ademas establece que no existe ningn elemento aportado por el Estado
donde conste prueba de que el demandante hubiese sido informado del
cambio de calificacion.

Por lo tanto, estima que no ha habido ninguna instancia donde el deman-
dante hubiera accedido a la informacion de que existia una recalificacién
de la acusacion de “negacién” a “justificacién”. De ello se desprende
que, solo mediante la sentencia dictada en apelacién, Varela Geis pudo
tomar conocimiento del cambio de tipificacién, y por tanto hubo violacién
por parte del Estado esparol de los parrafos 1y 3inc. a) y b) del art. 6 del
Convenio europeo.
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En relacion a la alegada violacién de los arts. 9y 10, de libertad de expre-
sidn y pensamiento, el TEDH valora que:

"...los agravios alegados por el demandante respecto de los
arts. 9 y 10 del Convenio, estan intimamente ligados a los
agravios planteados al amparo del art. 6 del Convenio. Habi-
da cuenta del reconocimiento relativo al art. 6 (parrafo 55 arri-
ba indicado), el TEDH estima que no procede examinar, por
anadidura, si ha habido en el presente caso violacidn de estas
disposiciones”.®

3 | Consideraciones finales

El TEDH analizé en el presente caso el derecho a la libertad de expresion
en relacién con el art. 6 del Convenio Europeo (derecho al juicio justo).

Es en virtud de este punto que el tribunal dictamina la culpabilidad del
Estado espafiol, ya que considera que no ha habido una verdadera notifi-
cacion al acusado, ni ha sido clara la necesidad de modificar la caratula del
proceso judicial de negacionismo a justificacion del genocidio.

Llama la atencién que el TEDH no deja asentada una posicién acerca de si
la invalidaciéon del delito de negacionismo es o no un retroceso para la le-
gislacién espafiola, como si lo hacen otras organizaciones internacionales,
de cuya posicién toma nota el alto tribunal.

Determina la Unién Europa que

"...Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para
garantizar que se castiguen las siguientes conductas intencio-
nadas (...) la apologia publica, la negacion o la trivializacién fla-
grante de los crimenes de genocidio, crimenes contra la huma-
nidad y crimenes de guerra tal como se definen en los arts. 6, 7
y 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, dirigida contra
un grupo de personas o un miembro de tal grupo definido en re-
lacién con la raza, el color, la religién, la ascendencia o el origen
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nacional o étnico cuando las conductas puedan incitar a la vio-
lencia o al odio contra tal grupo o un miembro del mismo..."”.?)

A su turno, sostuvo la Comisién Europea contra el Racismo y la Intole-
rancia que:

“...La ECRI expresa su preocupacion por la decision de 2007
del Tribunal Constitucional que declaro inconstitucional la pe-
nalizacion de la negacién del Holocausto. La sentencia esta-
blece que la mera negacién, neutral, de algunos hechos, sin
ninguna intenciéon de apologia o incitacion a la violencia, al
odio o a la discriminacién no tiene sancién penal (...) La ECRI
recomienda que, en consonancia con su Recomendacién n® 9
de politica general sobre la lucha contra el antisemitismo, se
adopten las medidas necesarias para garantizar que se penali-
ce la negacién publica del Holocausto...”.®

Podemos determinar que es un faltante del presente fallo la ausencia de
una posicion tomada del Tribunal, teniendo en cuenta que, a la hora de in-
corporar a su ordenamiento juridico un tratado internacional de derechos
humanos, el Estado posee, como principal obligacion, la de adoptar me-
didas que se correspondan con el tratado y no retrotraerse en la normativa
que el Estado ya poseia.

Entendemos que este fallo es dificil de encasillar simplemente como de
libertad de expresion, teniendo en cuenta que este derecho aparece en
segundo plano en relacion a los hechos que se condicen con las ofensas
que sufre el acusado en virtud del art. 6, sin perjuicio de esto, podemos
preguntarnos por qué el Alto Tribunal no sienta posicién en torno si es
una pena adecuada la prision para este tipo de casos, que es la que se
establece para Varela Geis, tanto cuando éste es acusado por negacio-
nista como cuando es acusado de justificador de genocidio. Entran en
contradiccidn varios puntos a analizar, en primer lugar si, desde el lugar
de comerciante, el demandante podia ser acusado de tanto uno como
otro delito penal en virtud de que el mismo ejercia una accién de tercer
manejo en torno a la informacién y/o el contenido que se vendia en

(7) Ibid., péarr. 27.

(8) Ibid., parr. 26.
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la libreria “Europa”, no siendo editor o escritor de la mayor parte de los
libros.

En esta via de anélisis podemos preguntarnos por qué el Tribunal no ana-
liza el hecho constatado en las declaraciones que se hacen en el proceso
penal primario en el sentido que Varela Geis, en su libreria, repartié gra-
tuitamente publicaciones donde se negaban hechos sucedidos durante el
Holocausto.?

Por otro lado, no hay posicién tomada tampoco en torno al castigo de pri-
sion por los hechos que involucran la libertad de expresidn, siendo que la
jurisprudencia generalmente lo considera excesivo, adoptando en cambio
la politica de indemnizaciones pecuniarias.

Todos estos puntos que no son tenidos en cuenta tienen que ver con la
desestimacién que realiza el tribunal de la violacién de los arts. 9 y 10 al
analizarlos directamente en conjunto con el art. 6.

(9) Ibid., parr. 8.5 “...En fecha no determinada del otofio-invierno del 1996, el acusado Pedro
Varela Geiss escribié y distribuyo a sus clientes, tanto por ‘mail’ como mediante entrega gra-
tuita a quienes visitaban la libreria Europa, el n® 10 de una serie denominada ‘Cartas’, en la
que bajo el titulo ‘El Mito de Ana Frank’ afirma entre otras cosas: ‘El mito ;o tendriamos que
decir el timo de Ana Frank?, es probablemente ambas cosas a la vez, a raiz de las investiga-
ciones que hemos podido reunir al respecto. Conocida en el mundo entero por su famoso
Diario, es sin duda «la victima del holocausto» mas celebrada (...) Pero lo cierto es que el
caso de Ana Frank no es diferente al de otros muchos judios sujetos a la politica de medidas
antisemitas en tiempo de guerra, llevadas a cabo por las potencias del Eje (...). Como parte
del programa de evacuacién de los judios de Europa occidental, la nifia de 14 afios y otros
miembros de su familia, fueron trasladados por tren de Holanda al campo de trabajo de
Auschwitz-Bierkenau. Varias semanas maés tarde, ante el avance del ejército soviético, junto
a otros muchos deportados judios fue trasladada al campo de Bergen-Belsen, en Alemania
del Norte. Fue alli donde, junto a otros comparieros del campo, Ana cayé enferma de tifus,
enfermedad de la que murié a mediados de marzo de 1945. No fue ejecutada ni asesinada.
Ana Frank, perecié —al igual que millones de no judios en Europa durante los meses finales
del conflicto—, como otra victima indirecta de la guerra mas devastadora (...)".



Derecho a la salud en
situaciones de detencidon

TEDH, SALAKHOV e ISLYAMOVA c. UCRANIA,
14 de MARZO de 2013

por RODRIGO ROBLES TRISTAN

En el caso de Salakhov e Islyamova c. Ucrania, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, el “TEDH" 6 "el Tribunal”), vertié im-
portantes conceptos relativos a como la mala atencién médica proveida a
las personas detenidas impacta negativamente sobre el deber del Estado
de proteger la vida.

1 | Los hechos del caso

Segun el relato de hechos, el Sr. Salakhov (en adelante “la victima"/"el pe-
ticionario”), quien fuera diagnosticado como HIV positivo en 2005, fue de-
tenido en 2007 por supuesto robo, y permanecié en esa situacion aproxi-
madamente hasta febrero de 2008, aparentemente en buen estado de
salud. Vale decir que los demandantes y el Estado disienten en el hecho
de si el Sr. Salakhov informé o no a la policia que padecia HIV.

A partir de marzo de 2008, el peticionario se quejé de diversos malestares,
hasta que en junio de ese afio, como consecuencia de numerosos episo-
dios clinicos, se concluyd que su sintomatologia revelaba portacién de HIV

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".

(2) TEDH, Salakhov e Islyamova c. Ucrania, (n® 28005/08), 14 de marzo de 2013.
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en cuarta etapa clinica.® Pese a ello, el profesional tratante determiné en
que no habia necesidad urgente de hospitalizacién. En sentido similar, la
Corte distrital rechazé un planteo del defensor de Salakhov, orientado a
eximirlo de la detencidn en vistas de su critico estado de salud.

En 2008, el peticionario obtuvo una medida provisional de parte del
TEDH® donde se exhortaba a Ucrania el inmediato traslado de la victi-
ma a una institucién médica que concediera el tratamiento adecuado. La
misma fue desconocida incluso en ocasiones posteriores en las cuales el
peticionario solicitd la eximicién de prisién invocandola.®

En julio de 2008, Salakhov resulté condenado por el delito de fraude al
pago de una multa. Sin embargo, hasta que el pronunciamiento adquiriera
firmeza, el peticionario debia permanecer en prisién, adn pese la existen-
cia de un dictamen médico que lo desaconsejaba.® No fue sino hasta
agosto de 2008, poco antes de morir, que Salakhov fue llevado a su casa.”

Luego de la muerte del Salakhov, su madre (Islyamova), impugné ante el
Ministerio Publico la atencién médica deficiente y tardia que recibié su
hijo (cabe referir que éste llegd a ser atendido sujeto con esposas), lo cual,
en su entendimiento, condujo a la muerte del peticionario. Sin embargo,
sus planteos no tuvieron éxito, pues las autoridades atribuyeron la demo-
ra en suministrar el tratamiento al hecho de que el demandante no hubo
notificado desde un principio la existencia de su enfermedad.

La madre apelé exitosamente esas decisiones, lo cual motivé que el caso
fuera reenviado més de una vez al tribunal de primera instancia para que
decidiera reabrir las investigaciones.

La reapertura no fue dictada sino hasta marzo de 2012, con resultados aln
desconocidos.®

(3) Ibid., parr. 22.
(4) Ibid., parr. 29.
(5) Ibid., parrs. 31/32.
(6) Ibid., parr. 46.
(7) Ibid., parrs. 54/55.

(8) Ibid., parr. 82.
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2 | La sentencia del Tribunal Europeo

Con base en los articulos 2 (derecho a la vida) y 3 (prohibicién de la tortura
y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes) del Convenio Europeo
(CEDH), los agravios ante el TEDH se centraron en la falta de proteccién
de la salud del Sr. Salakhov, el hecho de que se lo sujetara con esposas, y
la inefectividad de la investigacién doméstica.®”

El Tribunal considerd oportuno, primeramente, relacionar los hechos de-
nunciados y los articulos convencionales invocados, a los fines de esta-
blecer si los primeros resultaban acertadamente subsumibles dentro del
admbito de reproche de los segundos. Al hacer este anélisis, el TEDH revisé
su propia jurisprudencia, recordando que, en casos de similar plataforma
factica, donde la consecuencia de la mala atencién médica era la muerte,
los magistrados se habian inclinado por resolver el caso desde la lupa del
art. 2. Por el contrario, cuando la victima habia logrado mantenerse con
vida, el enfoque del asunto partia desde el art. 3.19

Este caso, sin embargo, dadas sus particularidades, llevo a la Corte a es-
tudiar cada agravio separadamente, pero desde el anélisis conjunto de los
arts. 2y 3. Ello a partir de que se hubo alegado un nexo causal entre el
deceso de Salakhov y los hechos motivo de reclamo.

2.1 | Atencidon médica
en la carcel y en hospitales ptiblicos

El TEDH se abocd, en primer término, a estudiar si efectivamente habia
existido o no atencién médica adecuada disponible para la victima. Para
ello, previo a todo anélisis, el Tribunal consideré que las autoridades no
habian tomado conocimiento de la enfermedad padecida por Salakhov
sino hasta junio de 2008, es decir, muy tardiamente. Tal circunstancia, en
cierto modo, avalé el argumento estatal de que la atencidon médica pro-
porcionada no pudo ajustarse a las pretensiones de la victima, toda vez
que se desconocia el padecimiento de Salakhov.

(9) Ibid., parr. 89.
(10) Ibid., parr. 107.

(11) Ibid., parr. 111.

Jurisprudencia anotada



RODRIGO ROBLES TRISTAN

Segun la jurisprudencia constante del TEDH, el art. 3 del Convenio obliga
a los Estados Parte a garantizar que la salud y el bienestar de una persona
detenida estén asegurados adecuadamente, lo cual incluye, entre otras
cosas, la porporcion de un médico.? A los efectos de conocer si tal obli-
gacién se ha cumplido, es crucial determinar si las autoridades proporcio-
naron un minimo de supervisién médica."® En sintesis, el Tribunal debe
analizar si a una persona que demanda cuidados médicos regulares se le
privd de los mismos, y si ello constitutyd un trato inhumano o degradante
en los términos del art. 3 del Convenio.™

Por otra parte, el TEDH recordd que la distribucion de la carga de la
prueba varia segun los hechos denunciados, los agravios, y el derecho en
juego.™ En consecuencia, en un caso como éste, donde la informacion
sobre las condiciones de detencidn, incluida la cuestidon de la atencidn
médica, se halla en poder de las autoridades, puede que los peticionarios
tengan dificultades para conseguir pruebas que funden su posicién.
Con ello, sélo se les exige una relacién circunstanciada de los hechos
alegados,"” trasladandose al Estado la carga de la prueba. Asi las co-
sas, un conjunto probatorio acercado por el Estado que demuestre una
supervisiéon médica constante y adecuada, desacreditaria al peticionario
que se agravia de la mala atencién médica, mientras que la ausencia de
tales datos permite presumir el incumplimiento de las obligaciones en
trato."®Y es que un fuerte deterioro en el estado de salud de una perso-
na que ha permanecido detenida arroja dudas sobre la atencién médica
que se le ha brindado.

(12) TEDH, Kudla c. Polonia [GC] (n® 30210/96), 2000-XI, parrs. 93-94.

(13) TEDH, Popov c. Rusia (n°® 26853/04), 13 de julio de 2006, parr. 211; Mechenkov c. Rusia
(n° 35421/05), 7 de febrero de 2008, parr. 102.

(14) TEDH, Farbtuhs c Letonia, (n°® 4672/02), 2 de diciembre de 2004, parr. 53; Sarban c. Mol-
davia, (n° 3456/05), 4 de octubre de 2005, parr. 78.

(15) TEDH, Nachova y otros c. Bulgaria (n° 43577/98, 43579/98), parr. 147.
(16) TEDH, Vladimir Vasilyev c. Rusia (n® 28370/05), 10 de enero de 2012, parr. 66.
(17) TEDH, Visloguzov c. Ucrania (n° 32362/02) 20 de mayo de 2010, parr. 45.

(18) TEDH, Pitalev c. Rusia (n°® 34393/03) 30 de julio de 2009, parr. 55; Petukhov c. Ucrania
(n® 43374), 21 de octubre de 2010, parr. 96.

(19) TEDH, Farbtuhs c. Letonia, cit., parr. 57.
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En el caso del Sr. Salakhov, el Gobierno no acompafié prueba que lo libe-
rara de esa sospecha, mientras que, por su parte, el peticionario —y sobre
todo su madre—, aportaron un detallado anélisis de hechos, y acreditaron
fehacientemente su imposibilidad de producir pruebas. Tal circunstancia
permitié al TEDH aseverar que el Estado violé el art. 3 del Convenio, en
los términos sefalados.

A similar conclusién llegé el Tribunal al evaluar la atencién médica propor-
cionada por los hospitales publicos que trataron a Salakhov. En efecto, tras
recordar que los actos y omisiones de las instituciones publicas pueden
llegar a comprometer la responsabilidad del Estado,® el TEDH convalidd
los dictdmenes del cuerpo médico forense de Crimea en los cuales se ha-
bia criticado con dureza el tratamiento ofrecido al peticionario.

2.2 | Sujecion mediante esposas

El Tribunal sostuvo que el peticionario estuvo esposado casi todo el tiem-
po, desechando el argumento estatal de que esa medida de seguridad
habia sido aplicada ocasionalmente.®’

Seguidamente, reconocié que la sujecién mediante esposas cominmen-
te no constituye un hecho suceptible de generar una violacién del art. 3,
siempre que se aplique en el marco de una detencién legal, y no impli-
que un uso de fuerza o exposicién publica superiores a lo que se estime
necesario.

En todo caso, al momento de evaluar la pertinencia de esta medida, cabe
considerar el eventual peligro de fuga del detenido, o los dafios que éste
pueda provocar.®

En el caso del sefior Salakhov, su critico estado de salud y el hecho de que
estuviera escoltado por guardias, aventaba tales riesgos. En consecuen-
cia, la medida resultaba a todas luces injustificada, y ademés implicaba un

(20) TEDH, Glass c. Reino Unido (n° 61827/00), 2004-Il, pérr. 71.
(21) TEDH, Salakhov e Islyamova c. Ucrania, cit., parr. 157.

(22) TEDH, Raninen c. Finlandia, 16 de diciembre de 1997, 1997-VIII, parr. 56; Henaf c. Francia,
(n® 65436), parrs. 50/53.
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tratamiento inhumano y degradante aplicado contra la victima, en vistas
de su mal estado de salud.

2.3 | Proteccién de la Vida

A juicio de la madre de Salakhov, el Estado habia fallado en su deber po-
sitivo de proteger la vida de su hijo.

El TEDH, con base en la doctrina del sefiero precedente Osman,?® se dis-
puso a estudiar si, en el caso concreto, el Estado habia hecho todo lo
razonablemente esperable para proteger la vida del peticionario. Cabe
recordar que esta obligacién se activa desde el momento en que existe un
riesgo real e inmediato para la victima, conocido por el Estado.

Segun el Tribunal, la citada obligacién se activo a partir de junio de 2008,
cuando existia un diagndstico critico de la salud de Salakhov, que ademés
era conocido por las autoridades.

Por otro lado, el TEDH se dispuso a estudiar la compatibilidad de la de-
tencién con el estado de salud del peticionario, desde el punto de vista
del deber de proteccion de la vida. Al hacerlo, recordd que existen tres
elementos Utiles para juzgar dicha relacién compatibilidad: a) el estado de
salud del detenido, b) la pertinencia de la atencion médica proveida en
prisién, y c) la conveniencia de mantener la pena privativa de libertad, en
vistas del estado de salud de la persona.®”

A ojos del Tribunal, la incompatibilidad de la detencién con el estado de
salud de Salakhov resultaba evidente, toda vez que, con el tiempo, cada
vez eran mas preocupantes los padecimientos sufridos por aquel, y mas
desaconsejable y cruel resultaba el mantenimiento del encierro.

Todos estos factores llevaron al Tribunal a concluir que, en el caso a despa-
cho, el Estado no habia hecho todo lo razonablemente posible, en tiempo
oportuno y de buena fé, para evitar la muerte de Salakhov.

(23) TEDH, Osman c. Reino Unido, 28 de octubre de 1998, 1998-VIII, parr. 116.

(24) TEDH, Mousiel c. Francia (n° 67263/01), parr. 40; Melnik c. Ucrania, cit., parr. 94.
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3 | Consideraciones finales

En el caso estudiado, se destaca la valoraciéon que el Tribunal dio a la mala
(0 nula) atencidon médica recibida por el Sr. Salakhov, ubicdndola como
uno de los factores determinantes de la violacion al art. 2 (derecho a la
vida) del Convenio Europeo.

Tal inteligencia es conteste con las expresiones de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, que més de una vez ha sostenido que las
personas privadas de la libertad son acreedoras de proteccion especial,
habida cuenta de que se hallan sometidas a un fuerte control por parte
de quienes las custodian.® Esa proteccién especial implica, entre otros
deberes, el de asegurar una vida digna y respetuosa de la integridad per-
sonal del recluso.

Debe recordarse que la pena, en tanto tiende a la readaptacion del con-
denado (art. 10.3 PIDCYP), y no a su castigo, jamas puede significar la total
privacién de sus derechos humanos. @)

(25) CorTe IDH, “Caso del Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay”. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia del 2 de septiembre de 2004, p. 153.

(26) Ibid.
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Derecho a la vida
privada y familiar

Robo de bebés

TEDH, ZORICA JOVANOVIC c. SERBIA,"
26 de MARZO de 2013

por AGUSTIN MOGNI®?

1 | Los hechos del caso

En el presente caso, la peticionaria es Zorica Jovanovich, de nacionalidad
serbia, nacida en 1953, quien junto a su pareja dio a luz a su hijo el 28 de
octubre de 1983 en el hospital estatal “Centro Médico Cuprija”. Los pri-
meros informes de salud del nifio fueron dptimos y hasta se les permitio a
los padres pasar gran cantidad de tiempo con su hijo. A pesar de esto, con
fecha 31 de octubre, el médico les informé que el nifio habia fallecido por
causas desconocidas, provocando que los padres inmediatamente salie-
ran corriendo hacia la sala de maternidad. Una vez alli, no solo no les per-
mitieron ingresar, sino que una enfermera intentd inyectarle un sedante a
la peticionaria, por lo que decidié irse del hospital. Luego, le informaron
que no podrian disponer del cuerpo ya que la autopsia seria realizada en
la ciudad de Belgrado, a més de 150 kilémetros de Cuprija, lo cual, segin
el hospital, era una préctica comun.

(1) TEDH, Zorica Jovanovich c. Serbia (n° 21794/08), 23 de marzo de 2013.

(2) Integrante del Proyecto de Investigaciéon de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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El 22 de noviembre de 2002, es decir, casi veinte afos después del naci-
miento de su hijo, las autoridades de la Municipalidad de Cuprija le in-
formaron a los padres que se habia inscripto el nacimiento pero nunca
el fallecimiento. El 10 de enero siguiente, el padre del nifio presentd una
querella en contra del staff médico del Hospital por sustraccion de meno-
res, la cual fue desestimada por el Fiscal al considerar que "hay suficiente
prueba de que el hijo fallecid el 31 de octubre de 1983, considerando
que no habia mas que investigar.

En 2005, cientos de padres en la misma situaciéon que Zorica se unieron
con el fin de obtener respuestas acerca de sus bebes desaparecidos, es-
pecialmente durante los '70 y ‘80, realizando una consulta al Parlamento
serbio. Este adoptd, en julio de 2006, el pliego presentado por el Comité
Investigador establecido para esta causa en particular, el cual concluyd
que:

1. Hubo importantes irregularidades por parte de los érganos estatales en la apli-
cacién de las leyes y procedimientos;

2. La gravedad de la situacién ameritaba la duda o preocupacién de los padres
acerca del verdadero paradero de sus hijos;

3. No podria ser efectiva, a la actualidad, ningun tipo de investigacion criminal
por la cantidad de tiempo transcurrido.

Asimismo, luego de una investigacidon aun mayor, el Defensor Publico
(Ombusdman) presentd un reporte el 29 de julio de 2010 en el cual se
encuentran los siguientes puntos a destacar:

1. Que en Serbia, al dia de la fecha, no hay ningun procedimiento o norma clara
de qué se debe hacer en caso de producirse el fallecimiento de un nifio en la
institucion hospitalaria;

2. Que la opinion médica que prevalecia era la no entrega del cuerpo a los padres
para privarlos del sufrimiento psicolégico que conlleva la muerte de un hijo, a
pesar de que dicho accionar les acentuaba la angustia;

3. Que los reportes de autopsia estaban incompletos, o inconclusos o con alto
nivel de dudosa veracidad,;

4. Que la respuesta que devino a dichos casos por parte del Gobierno fue inade-
cuada o insuficiente;

(3) Ibid., parr. 17.
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5. Que esta vigente el derecho de los padres a saber la verdad del paradero de
sus hijos, lo que podria llevarse a cabo con una ley acorde al marco de violacion
de los derechos.

Por ello, y sin saber dénde se encuentra el cuerpo del nifio, la madre se
presenta ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
"TEDH" o "el Tribunal”) en busca de que se declare la responsabilidad
internacional de Serbia y de obtener, a su vez, la debida reparacién.

2 | Analisis del Tribunal

La Segunda Seccién del Tribunal, primero, hace referencia a las excep-
ciones preliminares interpuestas por Serbia, relacionadas con la incom-
petencia ratione temporis y con las condiciones de admisibilidad de una
demanda, estipuladas en el art. 35® del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (en ade-
lante, “el Convenio”). Con respecto a la primera de ellas, el Convenio
entré en vigencia para Serbia el 3 de marzo de 2004, mientras que los
hechos son previos a dicha fecha. Sin embargo, el TEDH retoma su juris-
prudencia® para definir a la desaparicién de personas como un fenéme-
no caracterizado por su continuidad en el tiempo, situacion en la que se
hace presente la incertidumbre y la falta de informacién, o incluso, una
ocultacién deliberada acerca del paradero de dicha persona. Entonces,
mientras perdure la desaparicién de la persona en cuestion persiste la
violacién al derecho, por ello el Tribunal decide desestimar esta excep-
cién preliminar.

En el inciso primero de dicho articulo, se establece el plazo de seis me-
ses para presentar una demanda, posterior al agotamiento de los recur-
sos internos. Segun el Estado, deberia haberse interpuesto la demanda
dentro de los seis meses contados a partir de la entrada en vigencia

(4) "Al Tribunal no podré recurrirse sino después de agotar las vias de recursos internas, tal
como se entiende segun los principios de derecho internacional generalmente reconocidos
y en el plazo de seis meses a partir de la fecha de la decisién interna definitiva”(Convenio
Europeo de Derechos Humanos, art. 35).

(5) TEDH, Varnava y otros c. Turquia (n°® 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90,
16070/90, 16071/90, 16072/90 et 16073/90), 10 de enero de 2008.
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del Convenio, mientras que la otra parte afirma haber esperado a que
finalice el debate parlamentario debido a que tenian esperanzas de que
se les brinde una solucion. Frente a este planteo, el Tribunal afirma que
el objetivo del mencionado inciso es fomentar la seguridad juridica® y
evitar que “las controversias del pasado puedan ser planteadas sin limite
de tiempo”."" A pesar de esto, la jurisprudencia constante del Tribunal
sostiene que dicho requisito temporal no seré aplicable en situaciones
de violaciones continuadas,® por ello, el TEDH desestima la excepcion
preliminar planteada por el Estado ya que no puede considerarse irra-
zonable la espera de los padres a un dictamen favorable que les provea
una solucion por parte del Parlamento.

Con respecto a la tercera y Ultima excepcidn interpuesta por Serbia, re-
lativa al agotamiento de los recursos internos, el TEDH la desestima afir-
mando que no fue efectiva la interposicién de demandas en los &mbitos
tanto civil como penal y que el Estado, al que le corresponde la carga de
la prueba, no ha probado cuél es el remedio efectivo que debieron agotar
los peticionarios antes de asistir al Sistema Europeo.

En cuanto al fondo del asunto, los peticionarios alegan que el Estado es
responsable de la falta de informacién sobre el paradero de su hijo y de su
supuesta muerte. En tanto, el Estado alega que la desaparicién le es inim-
putable ya que no habria prueba alguna de la separacién ilegal entre ma-
dre e hijo y que fue realizada en una institucién médica y no en un érgano
estatal. Frente a esto el Tribunal considera que se ha violado el art. 8 del
Convenio,” cuyo objeto principal es la proteccion de los individuos contra
las injerencias arbitrarias cometidas por las autoridades publicas, debido a
que no se ha realizado una investigacién idénea, Serbia ha admitido que
la opinidon médica consideraba que les ahorraba sufrimiento a los padres y
que continla la falta de esclarecimiento.

(6) TEDH, Walker c. Reino Unido (n° 34979/97), 2000-I.

(7) TEDH, Zorica Jovanovich c. Serbia, cit., parr. 52.

(8) TEDH, Cone c. Rumania (n°® 35935/02), 24 de junio de 2008, § 22.

(9) “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de

su correspondencia. 2. No podréa haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho...” (CEDH, art. 8).
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Conjuntamente, la demandante invoca la violacion del art. 13 en relacion
con el art. 8 del mismo instrumento internacional;"? para asi hacerlo alega
que el Estado no la ha compensado de forma alguna, a pesar de haber
accedido por las vias idéneas, por la vulneracion continua previamente
desarrollada. El Tribunal declara admisible el agravio pero no lo examina
por separado ya que lo considera innecesario.

Para finalizar, el Tribunal declara admisible la demanda, que se ha produ-
cido una violacién al articulo 8 y que no es necesario expedirse acerca del
art. 13. A su vez, establece la reparacién econdmica y, de mayor importan-
cia, le impone al Estado adoptar todas las medidas apropiadas para repa-
rar individualmente a todos los padres que se encuentren en una situacion
similar a las victimas de este caso, acorde a lo que establece el art. 46 del
Convenio Europeo en relacién a la fuerza obligatoria y la ejecutoriedad de
las sentencias.™

3 | Consideraciones finales

El presente caso reviste de una gran importancia ya que es el primer caso
que se expide en el Tribunal Europeo acerca del robo de bebés exclusiva-
mente y, al mismo tiempo, es una sentencia aplicable a los demas casos
similares que fueron llevados al Sistema Europeo contra Serbia.

No hay dudas de que es una sentencia positiva ya que le atribuye res-
ponsabilidad al Estado por hechos acaecidos en el dmbito de un centro
médico, sin embargo, considero que se podria haber obtenido un pro-
nunciamiento de mayor integralidad con respecto a la salud y el deber del
Estado. Un claro ejemplo de esto se encuentra en el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos, en el “Caso Ximenes Lopes vs. Brasil”? en
el cual la Corte Interamericana establece que al ser la salud la materia en

(10) “Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan
sido violados tiene derecho a la concesiéon de un recurso efectivo ante una instancia nacional,
incluso cuando la violacion haya sido cometida por personas que actten en el ejercicio de
sus funciones oficiales” (CEDH, art. 13).

(11) “Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del
Tribunal en los litigios en que sean partes” (CEDH, art. 46).

(12) Corte IDH, "Caso Ximenes Lopes vs. Brasil”, Excepciones, Fondo y Reparaciones, 4 de
julio de 2006, Serie C, N° 149.

Jurisprudencia anotada



AGUSTIN MOGNI

cuestién, el Estado tiene un deber positivo tanto sobre las instituciones
publicas como las privadas, y que debe realizar un control extensivo en
ambas instituciones para garantizar en plenitud el disfrute de la salud.

Al margen de lo anteriormente expuesto, esta sentencia de gran impor-
tancia, que ha sido traducida a diversas lenguas, sienta un precedente més
que relevante en el desarrollo del Sistema Europeo de Proteccion de los
Derechos Humanos.



Libertad de expresion

TEDH, NOVAYA GAZETA y BORODYANSKIY c. RUSIA,
28 de MARZO de 2013

por KATIA ROSENBLAT"

1 | Los hechos del caso

La editorial Novaya Gazeta, primer denunciante, publicd una serie de ar-
ticulos escritos por el segundo denunciante, Borodyanskiy. Entre ellos se
encontraba uno titulado “Las personalidades reciben préstamos”,® que
trata el tema de ciertas irregularidades en el seguro de préstamos impa-
gos mediante diversas estrategias fraudulentas. En la publicacion se enu-
meraban individuos que, segun el articulo, formaban parte de estos pla-
nes. Uno de los supuestos participantes era M. R., un politico y empresario
de Kazajistan, interesado en la produccién agricola de la regiéon de Omsk.
En el texto, el gobernador de la regién, P, figura como involucrado favo-
reciendo al comerciante ya mencionado.

Ante estas circunstancias, P. promueve una demanda invocando la pro-
teccién de su buen nombre, honor, dignidad y reputacién profesional. La
corte que evalué la situacién decididé que, al constatarse la presencia de
elementos difamatorios, procedia una rectificacién publica de las declara-
ciones, asi como una indemnizacién por dafios no pecuniarios. Al apelar,
el primer denunciante alegd que el articulo contenia juicios de valor no
susceptibles de ser probados, pero no se tuvo en cuenta esta cuestion y
se lo condend a lo mismo que en la instancia anterior.

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".

(2) TEDH, Novaya Gazeta y Borodyanskiy c. Rusia (n® 14087/08) 28 de marzo de 2013, parr. 8.
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En cuanto al derecho interno relevante, El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante “el Tribunal” o “TEDH") menciona que, en un de-
creto del pleno de la Corte Suprema de la Federacién Rusa, se aclara que
se debe distinguir entre declaraciones de hechos, cuya veracidad puede
ser chequeada, y juicios evaluativos, opiniones y convicciones, que consti-
tuyen una expresion de visiones y opiniones subjetivas que no pueden ser
valoradas de la misma forma.

2 | Analisis

Los denunciantes consideran que se violé su derecho a la libertad de ex-
presion, contenido en el art. 10 del Convenio Europeo para la Protecciéon
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante
“el Convenio”). El Tribunal, al examinar la cuestién, establece una serie de
principios generales que deberan regir en estos casos. Primero, se refiere
a la importancia primordial de la libertad de expresién en una sociedad
democrética, debiendo asegurarse no sélo las manifestaciones inofensi-
vas de opinidn, sino también las que puedan resultar ofensivas para algu-
nos, en favor del pluralismo. Segundo, deja sentado que las restricciones
deben ser interpretadas estrictamente por autoridades competentes y
que estas consideraciones siempre estarén sujetas al control del TEDH.
Tercero, la Corte reitera el rol de "guardian publico”® de la prensa, lo que
significa que le incumbe impartir informacién e ideas de interés piblico y
que la audiencia y los lectores, a su vez, tienen derecho a recibirlas. Esta
caracteristica es la que autoriza a veces a la prensa a exagerar, provocar y
hacer declaraciones inmoderadas. Por Ultimo, el Tribunal vuelve a hablar
de la "necesidad social imperiosa” capaz de justificar la interferencia en el
ejercicio de este derecho, distinguiendo entre los hechos demostrables, y
los juicios de valor no susceptibles de ser probados.

El TEDH nota que los procesos de difamacién interfieren con los derechos
enumerados en el art. 10 del Convenio, aunque en razén de una ley y con
un fin legitimo, proteger la reputacién de P. Asi, analiza si la interferencia
fue necesaria en una sociedad democrética, si fue justificada por un inte-
rés estatal urgente, y si los objetivos perseguidos fueron proporcionales
con la restriccion. El Tribunal aclara que la sola existencia de estos fines

(3) Ibid., "Public watchdog”, pérr. 29.
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legitimos no es suficiente para indicar el mencionado interés estatal. Asi-
mismo, se refiere al rol fundamental de la prensa en lo que se refiere a
los eventos publicos y su discusién en una sociedad democratica. Por esa
razén, instituye que el margen de apreciacién del Estado en estos casos es
mas reducido y debe tolerar cierto grado de exageracién, provocacién y
lenguaje inmoderado a la prensa. Ademas, la Corte reitera que las figuras
plblicas —como P— se exponen a un escrutinio mayor respecto de sus
actos, ya sea por parte de los periodistas o del publico.

Al ejercer los derechos protegidos por la Convencidn, los periodistas —de
acuerdo con la Corte—, deben seguir los principios del periodismo respon-
sable, obrar de buena fe, proveer informacién precisa y confiable, reflejar
objetivamente las opiniones de aquellos que forman parte del debate pu-
blico y abstenerse del puro sensacionalismo. En el caso, los demandantes
no presentaron pruebas de que sus aseveraciones tuvieran una base factica,
al considerar que se trataba de un juicio de valor que no requeria prueba
alguna. Para el TEDH, hasta un juicio de valor puede ser excesivo si no tiene
un apoyo real. En consecuencia, considera que el hecho de afectar la repu-
tacién de P. sin ofrecer ninguna evidencia no se corresponde con la buena fe
exigida a los periodistas, de lo cual se desprende que la interferencia en la
libertad de expresién de los demandantes se basé en razones relevantes y
suficientes. También opina que las sanciones impuestas son proporcionales.

3 | Caso andlogo
en el Comité de Derechos Humanos

Las circunstancias expuestas guardan enorme similitud con los hechos pre-
sentados en la Comunicacion 2027/2011 del Comité de Derechos Humanos®
(en adelante "el Comité”), cuya decision se dio a conocer sdlo un mes des-
pués de la del TEDH. En aquella, el autor —Almas Kusherbaev— escribié un
libro sobre cuestiones de opinidn publica en Kazajistan. En respuesta, un di-
putado, Romin Madinov, entablé una demanda civil por difamacién acuséan-
dolo de haber dafiado su imagen. Se lo condené a resarcirlo. Por un lado, el
autor presenté un recurso alegando la vulneracién de su derecho a la libertad

(4) ONU, Comite pe DerecHos Humanos, Comunicacion 2027/2011, dictamen aprobado el 30
de abril de 2013.
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de expresion; por otro, Madinov presentd otro para una indemnizacién mas
elevada. El tribunal desestimé el primero y admitié parcialmente el segundo,
aumentando considerablemente la indemnizacién. El Tribunal Supremo rati-
fico la sentencia. El autor alega que pasaré el resto de su vida abonando la in-
demnizaciény que se enfrentard aunaposible penade prision en caso de dejar
de hacerlo.

Kusherbaev acude al Comité alegando la vulneracién a su derecho a la
libertad de expresion incluido en el art. 19 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (en adelante “el Pacto”), refiriéndose a la jurispru-
dencia del TEDH en el tema.

Parece pertinente sefalar el anélisis que realiza. Entre sus aspectos mas
relevantes, se refiere a que “el derecho a la libertad de expresion pro-
tege tanto los discursos ofensivos e insultantes como los que se reciben
de manera positiva”.® A su vez, menciona el especial tratamiento de los
politicos en cuanto a sus actividades publicas, que deben tener un mayor
umbral de tolerancia a las criticas, en virtud de su alta exposicion.©® Més
aun, no se limita el principio cuando el politico ejerce otras actividades,
como las empresariales.” Acude también al argumento de las declaracio-
nes de opinién no demostrables.® Por ello, considera que el hecho de que
le requirieran evidencia en los tribunales internos no resultaba adecuado.
Al hacer referencia a que las restricciones deben ser necesarias en una
sociedad democrética, Kusherbaev cita al Tribunal cuando éste establece
que debe haber proporcionalidad razonable entre la condena al pago de
dafos y el perjuicio causado a la reputacién® y que deben tenerse en
cuenta los posibles efectos de dicho pago para el demandado.®

(5) ONU, Comunicacién 2027/2011, parr. 3.4; TEDH, Sdrek c. Turkey N° 2 (n°® 24.122/94) 8 de
julio de 1999, parr. 34.

(6) ONU, Comunicacién 2027/2011, parr. 3.5; TEDH, Lingens c. Austria (n® 9815/82) 26 de
febrero de 1986, parr. 42.

(7) ONU, Comunicacion 2027/2011, pérr. 3.5; TEDH, Dichand y otros c. Austria (n® 29271/95)
26 de febrero de 2002, parr. 49.

(8) ONU, Comunicacién 2027/2011, parr. 3.6; TEDH, Dichand y otros c. Austria, cit., parr. 42.

(9) ONU, Comunicacion 2027/2011, parr. 3.8; TEDH, Tolstoy Miloslavsky c. Reino Unido
(n® 18139/91) 13 de julio de 1995, parr. 49.

(10) ONU, Comunicacién 2027/2011, pérr. 3.8; TEDH, Steel y Morris c. Reino Unido (n° 68416/01)
15 de febrero de 2005, parr. 96.
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Al entrar en vigor en 2009 el Protocolo Facultativo del Pacto, el Comité
evalla los actos del Estado a partir de esa fecha. De esta manera, el
autor considera admisible al caso desde que los pagos por dafios y per-
juicios que siguieron tras la entrada en vigor del Protocolo constituyeron
por si violaciones a los derechos del Pacto. El Comité no concuerda con
esta posicidén, por lo que decide que la comunicacién es inadmisible
ratione temporis.

4 | Consideraciones finales

En lo atinente al primer caso y la posicién que adopta la Corte, resulta
dificil el estudio de la situacion si no existe ningin fundamento de parte
de los demandantes en cuanto a las bases facticas de su publicacién. El
Tribunal hubiera podido aprovechar la oportunidad para fijar un criterio
que estableciera cuél es la fina linea que determina la posibilidad de
analizar o no la distancia entre los juicios de valor y la realidad. Parece
ser que los demandantes entendieron que no habia necesidad alguna
de justificarla y que la sola mencién de una cuestién de interés publico
bastaria para publicar cualquier opinién, sin importar los derechos que
pudieran vulnerarse. Esta confusion puede traer aparejadas publicacio-
nes lesivas de derechos y un amplio margen de discrecionalidad para la
restriccién de la libertad de expresion, tanto de parte del Estado como
del Tribunal.

Es preocupante, al mismo tiempo, que el TEDH se refiera, como funda-
mento de su decisién, a conceptos tan abstractos como la buena fe, que
resultan poco esclarecedores en casos como este y hacen mas dificil una
discusion productiva. La mencién hecha al reflejo objetivo de opiniones
aparece como poco realista en un contexto mundial donde los medios
de comunicacién sirven para expresar opiniones politicas y suelen prote-
ger los intereses de quienes los financian y dirigen, aunque seria intere-
sante ahondar en este concepto y ponerle limites claros a la subjetividad
del periodismo. Entre éstos Ultimos, podrian aconsejarse, por ejemplo,
la identificacién de las meras opiniones en la publicacién o la alusion al
sistema utilizado para seleccionar los testimonios o discursos citados y los
extractos de los mismos. Lo relevante para sentar estos criterios deberia
ser, principalmente, el derecho a la informacién del publico en un contex-
to de respeto hacia el pluralismo.
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Respecto al segundo caso, es discutible que el Comité se limite a decidir
su inadmisibilidad, dado que los efectos de aquél contintian vigentes y lo
seguiran estando. Esta situacién no deriva sélo del caso en particular, sino
de la situacidon preocupante de violaciones usuales al derecho a la libertad
de expresion en Kazajistan.™" El Comité tiene dicho que “el Protocolo Fa-
cultativo no se puede aplicar retroactivamente y que por tanto, el Comité
se ve en la imposibilidad ratione temporis de examinar hechos acaecidos
antes del 25 de diciembre de 1991, a menos que sigan ocurriendo des-
pués de la entrada en vigor del Protocolo Facultativo o tengan efectos
que de por si constituyan una violacién del Pacto”.?

Segun la jurisprudencia del TEDH, cuando la situacién es continua tiene
competencia para analizarla a pesar de que haya ocurrido antes de su
reconocimiento.™ Lo mismo opina la Corte IDH,"¥ aunque los casos en
que se admite esta competencia extendida suelan estar relacionados con
graves violaciones de derechos humanos.

En atencidn a la especial situacién de Kazajistan en cuanto a la vulnerabili-
dad de los periodistas frente a la clase politica, parecia posible un anélisis
mas profundo por parte del Comité, que permitiera establecer si el dere-
cho a la libertad de expresién continuaba o no siendo violado.

Ambos érganos, en casos similares, aunque resuelvan de manera diversa,
coinciden en que dejan pasar las ocasiones que los demandantes les dan
de fijar estandares mas claros y, en lugar de sacarles provecho, se mantie-
nen al margen de la discusion.

(11) Civil defamation laws fail to meet international freedom of expression standards [en lineal,
http://www.osce.org/home/73750

(12) ONU, Cowmrre pe DerecHos Humanos, Comunicacion 499/1992, dictamen aprobado el 30
de marzo de 1993, parr. 4.2.

(13) TEDH, Almeida Garrett, Mascarenhas Falcao y otros c. Portugal (n° 29813/96 y 30229/96)
11 de enero de 2000, parr. 43.

(14) CorTe IDH, "Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua”, Excepciones Preliminares, sentencia de
27 de enero de 1995, Serie C N° 21, parrs. 23/26; y "Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras”,
Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C N° 4, parr. 155.



Debido proceso

Derecho al acceso a un tribunal
y publicidad de las sentencias

TEDH, FAZLIYSKI c. BULGARIA,
16 de ABRIL de 2013

por MARINA CHERTCOFF"

1 | Los hechos del caso

El presente caso trata la denuncia realizada por Krasimir Gerorgiev Fa-
zliyski, quien fuera despedido de su trabajo en la Direccién Nacional de
Seguridad del Ministerio de Asuntos interiores de Bulgaria luego de que
hubiese sido determinado por un informe psicolégico que no contaba con
las aptitudes psicolégicas necesarias para llevar a cabo sus tareas. En fun-
cién de una disposicion interna del Ministerio de Asuntos Interiores de
1997 que habia creado el Instituto Psicoldégico de dicho Ministerio, sus
empleados podrian ser periddicamente evaluados psicolégicamente por
distintos motivos,@y dicho informe no podria ser sujeto a revision judicial,
a la vez que, en caso de determinarse que uno de los empleados no se
encontraba en condiciones psicoldgicas para desarrollar su tarea, el Minis-
terio se veria compelido a despedirlo.

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".

(2) Evaluar actual condicién mental, estudiar la disminucién de la motivacion en el trabajo o
falta de adaptacién, prevenir el abuso de poder, etc.

Jurisprudencia anotada



MARINA CHERTCOFF

En primera instancia, dicho informe habia sido solicitado luego de que se
intentara, desde noviembre del 2002, suspender al denunciante debido a
"faltas disciplinarias”que incluian denuncias atinentes a que Fazliyzki ame-
nazaba a sus colegas con la posicién jerarquica que él ocupaba dentro del
Ministerio. Asimismo, se considerd que sus actividades en la cria de peces
eran incompatibles con su trabajo como agente.

Luego de haber sido elaborado el mencionado informe en junio del 2003,
el 27 de junio del mismo afio fue efectivamente suspendido de sus funcio-
nes. El 26 de agosto de 2003, el peticionario inicié acciones legales ante
una corte de primera instancia. Mas adelante, las actuaciones pasaron a
un panel de tres miembros de la Corte Suprema administrativa donde se
rechazé el pedido de apelacién contra la decisién de despido, dado que
se considerd que el procedimiento contra el denunciante habia sido lleva-
do a cabo conforme a los procedimientos establecidos por la ley bulgara.
Ademis, la Corte Administrativa se considerd incompetente para revisar
los resultados del informe psicolégico.

Esta Ultima decisién fue sostenida por un panel de cinco miembros de la
misma corte. Sin embargo, dado que los procedimientos eran clasifica-
dos, Fazliyski se vio imposibilitado para obtener copias de las decisiones
de la Corte Suprema Administrativa; sin embargo, se le concedieron dos
certificados donde se incluyeron las provisiones y érdenes de dicha sen-
tencia.

2 | Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

Al acudir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, “El Tri-
bunal” o “TEDH"), el peticionario realizé una denuncia alegando que el
Estado bulgaro habia violado el art. 13 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales (En adelante, el "Convenio” o
el "CEDH") en cuanto a la negativa de la Corte Suprema Administrativa a
analizar la validez del informe psicolégico que produjo el relevamiento de
sus funciones. Por otro lado, también denuncié la violacion del art. 6.1 del
Convenio concerniente a la clasificacién de los procedimientos de la Corte
Suprema Administrativa, que tuvo como resultado que sus decisiones no
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fueran publicadas y que el mismo denunciante no hubiera podido obtener
copias de dichas actuaciones. Sin embargo, el Tribunal procedié a analizar
los dos hechos alegados a la luz del art. 6, dado que los requerimientos
del art. 13 son menos estrictos que los del art. 6, y a la vez, son absorbidos
por el art. 6.1

En primer lugar, el Tribunal reiteré sus estandares constantes con res-
pecto a la aplicabilidad del art. 6 del Convenio: para que el art. 6.1 sea
aplicable en virtud de su faceta civil, debe existir una genuina y seria
disputa sobre un derecho que debe estar reconocido en el derecho
interno. Dicho conflicto puede relacionarse no solamente con la exis-
tencia de ese derecho, sino también con su amplitud y la posibilidad
de ser ejercido.® Asimismo, el Tribunal para determinar la aplicabilidad
del art. 6.1 a casos que involucran el empleo de civiles, utilizé el nuevo
criterio esgrimido por la Gran Sala en el caso Vilho Eskelinen y Otros.®
Dicho criterio estipula que el art. 6 es aplicable en su rama civil a todas
las disputas que involucren empleados civiles a menos que: a) el dere-
cho interno del Estado parte expresamente vede el acceso a una corte
por la jerarquia de la persona en cuestién y b) dicha exclusién debe ser
justificada objetivamente.

En el presente caso, el TEDH considerd indiscutible la existencia de una
disputa entre un derecho reconocido por la ley bulgara —el derecho a
no ser arbitrariamente despedido de su trabajo— y que este conflicto era
genuino y serio, y a su vez, que los procedimientos ante la Corte Suprema
Administrativa fueron directamente decisivos para el ejercicio del mencio-
nado derecho.® Adem3s, el ordenamiento interno del Estado reconoce
expresamente el derecho a la revision judicial del despido de los emplea-
dos del Ministerio de Asuntos Interiores.

Al analizar el fondo de la cuestiéon, el Tribunal dividié en dos los hechos
sobre los cuales iba a centrar su analisis: por un lado, el margen de juris-
diccién de la Corte Suprema Administrativa, y por otra parte, la ausencia
de publicidad de sus sentencias.

(3) TEDH, Fazliyski c. Bulgaria (n® 40908/05), 16 de abril de 2013, parr. 51.
(4) TEDH, Vilho Eskelinen y Otros c. Finlandia [GC] (n® 63235/00), 19 de abril de 2007.

(5) TEDH, Fazliyski c. Bulgaria, cit., parr. 55.
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En cuanto al alcance de competencia de la jurisdiccién de la Corte Su-
prema Administrativa, el tribunal remarcd que su tarea era examinar si
los procedimientos ante dicho tribunal cumplian o no con los reque-
rimientos del art. 6.1.© Si bien el art. 6.1 no impide a las cortes nacio-
nales solicitar y considerar opiniones de expertos y cuerpos forenses
para resolver sobre un caso, la Corte Administrativa no solamente tomé
en consideracién las evaluaciones realizadas por el instituto de psicolo-
gia del ministerio, sino que lo interpretdé como vinculante, negédndose
a revisarlo por no ser una decision administrativa. Para cumplir con las
condiciones impuestas a la luz del art. 6.1 dicho informe deberia haber
sido revisado por el tribunal. Ademaés, ninguna razén fue provista por el
Estado para justificar la legitimidad o proporcionalidad de restriccion al
derecho a ser oido por un tribunal competente.?” Por lo tanto, determi-
né que el art. 6.1 habia sido violado.

Ahora bien, al analizar la clasificacién del proceso y la falta de publicidad
de la sentencia, el Tribunal mencioné que si bien finalmente los proce-
dimientos y, en consecuencia, las sentencias del tribunal administrativo
fueron desclasificados, en primera instancia no se proporcioné ningun tipo
de publicidad que le permitiera al publico obtener copias. Tal como el
Tribunal sostuvo en el caso Raza c. Bulgaria, la completa restriccion del
publico de tomar conocimiento de una decisidn judicial no puede ser con-
siderada como una garantia. La publicidad de las sentencias asegura la
realizacion de un escrutinio del publico de dichas decisiones, y de esta
forma, constituyen una salvaguarda bésica contra la arbitrariedad. Incluso
en los casos donde estd involucrada la seguridad nacional, muchos esta-
dos han optado por clasificar inicamente aquellas partes de las sentencias
cuya desclasificacion podria poner en peligro la seguridad del Estado o
de terceros. De ahi que se resalta la necesidad de poner en préctica las
técnicas existentes para poder equilibrar la seguridad nacional sin negar
totalmente una garantia procesal béasica como la publicidad de las senten-
cias.® En consecuencia, el Tribunal concluyd en que se habia producido la
violacion del art. 6.1.

(6) Ibid., parr. 56.
(7) Ibid., parrs. 58, 59, 60, 61, 62.

(8) Ibid., parr. 69.
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3 | Consideraciones finales

En el presente caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos analiza,
por un lado, la aplicabilidad del art. 6.1 a un proceso administrativo que
involucra el empleo de civiles. Al respecto, se analizé si la Corte Suprema
Administrativa al no haber examinado el informe psicolégico que produjo
el despido del denunciante constituyé una denegacién del acceso a una
corte. En efecto, el TEDH determiné que el estado bulgaro habia violado
el art. 6.1, dado que no ofrecié ningun tipo de justificacién sobre la pro-
porcionalidad o el fin legitimo perseguido por la medida adoptada.

Otro importante punto analizado fue la publicidad de las sentencias. En
concordancia con la jurisprudencia constante del tribunal® se reiteré que
es un principio general establecido en el derecho internacional que las
sentencias deban ser publicas, salvo en algunas reducidas circunstancias.
Esto implica que las decisiones de una corte sean leidas en publico, asi
como que también deben estar disponibles para que las personas puedan
leerla y tener acceso a ella como garantia contra la administracién secreta
de la justicia sin la existencia de un escrutinio por parte de la sociedad,
lo cual puede derivar en decisiones arbitrarias. Més aln, se enfatiza que
este "acceso publico” implica que no sélo el acceso a revisar una decision
por parte de las personas con un interés especifico, sino que se refiere
a la sociedad toda." Al mismo tiempo, se destaca que existe un cierto
margen de apreciacién dado a los estados sobre este asunto: la forma de
publicidad dada a cada decision en la esfera de las leyes domésticas debe
ser establecidas teniendo en cuenta las caracteristicas de los procedimien-
tos existentes en cada estado parte.

Ahora bien, mientras que todos los estados miembros del Consejo de Eu-
ropa aceptaron el principio de publicidad, sus sistemas legislativos y prac-
tica judicial revelaron una gran diversidad sobre la amplitud y modo de
implementacion, en lo concerniente a la realizacién de audiencias publicas
y el pronunciamiento de las sentencias.

(9) TEDH, Sutter v. Switzerland (Serie A N° 74), 22 de Febrero de 1984; Werner c. Austria;
Szucs c. Austria; Pretto and Others v. Italy.

(10) TEDH, Sutter v. Switzerland, cit.
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Conservacion
de huellas digitales

Derecho a la vida privada y familiar

TEDH, M.K c. FRANCIA,
18 de ABRIL de 2013

por MARISOL DORREGO"

1 | Los hechos del caso

El peticionario nacié en 1972 y vive en Paris. El 10 de febrero de 2004, una
investigacién fue abierta en su contra por haber robado libros. En el marco
de la investigacion, se procede a tomar sus huellas digitales. Por una sen-
tencia del 15 de febrero de 2005, sobre la apelacion de una sentencia de
primera instancia del tribunal correccional de Paris del 28 de abril de 2004,
la corte de apelaciones de Paris deja en libertad al peticionario.

El 28 de septiembre de 2005, el peticionario es puesto en vigilancia en el
marco de una investigacién, igualmente por robo de libros. De nuevo se
le toman las huellas digitales.

El 2 de febrero de 2006, dicho procedimiento es mandado a archivo por el
procurador de la Republica de Paris.

Las huellas digitales tomadas en el proceso son registradas en una base
de datos automatizada de huellas digitales (denominada FAED).

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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Mediante una carta enviada el 21 de abril de 2006, el peticionario pide al
procurador de la Republica de Paris que sus huellas digitales sean elimi-
nadas del FAED.

El 31 de mayo de 2006, el procurador de la Republica procede Unicamente
a la eliminacion de las huellas digitales tomadas en el marco del primer
proceso iniciado contra el peticionario. Expresa que la conservacion de
un ejemplar de sus huellas digitales se justifica en interés del propio pe-
ticionario, permitiendo de esa forma excluir su participacién en casos de
hechos cometidos por un tercero usurpando su identidad.

El 26 de junio de 2006, el peticionario presenta un recurso ante el juez de
liberados y de la detencion (juez competente en materia de detencion
provisoria) del tribunal de gran instancia de Paris, que es declarado inad-
misible. El juez estima que la conservacion de las huellas digitales es en
interés de los servicios de investigacién ya que les permitia disponer de
una base de datos con las mayores referencias posibles. El juez afiade que
dicha medida no causaria ningln gravamen al peticionario, teniendo en
cuenta la confidencialidad del FAED, y que excluiria toda consecuencia
sobre la vida social o personal del interesado.

El 21 de diciembre de 2006, el presidente de la Cémara de Instruccién de
la Corte de Apelaciones de Paris confirma dicha sentencia. El 1° de octu-
bre de 2008, la Corte de Casacién rechaza un recurso del peticionario con-
siderando que el peticionario podria haber hecho valer su argumentacion
y tomar conocimiento de las motivaciones del ministerio pudblico. Afiade
que de las presentaciones del proceso se puede aseverar que el mismo
habria sido conforme a los textos legales y convencionales invocados por
el peticionario, entre los cuales figura el art. 8 de la Convencién.@

2 | Apreciacion del Tribunal Europeo

El Tribunal establece que la conservacién de documentos personales
por parte de las autoridades nacionales, o de las huellas digitales de
un individuo identificado o identificable, constituye una ingerencia en el

(2) TEDH, M.K c. Francia (no. 19522/09), 18 de abril de 2013, parrs. 5/16.
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derecho al respeto a la vida privada.® Tal injerencia debe estar previs-
ta en el derecho interno, enunciada con precisién y contener una pro-
teccion adecuada contra la arbitrariedad y, en consecuencia, definir las
modalidades del ejercicio del poder conferido a las autoridades compe-
tentes.® Luego, analiza si es una injerencia necesaria en una sociedad
democratica.

En este caso, el Tribunal constata que dicha injerencia esté prevista por la
ley, por el art. 55-1 del codigo de procedimiento penal y el decreto 87-249
del 8 de abril de 1987.©

El Tribunal advierte que dicha injerencia tiene un fin legitimo: la deteccién
y, en consecuencia, la prevencién de las infracciones penales. Resta deter-
minar si puede ser considerada como “necesaria dentro de una sociedad
democrética”, y si responde a una necesidad social imperiosa. En particu-
lar, el Tribunal analiza si es proporcional al fin perseguido. El Tribunal hace
énfasis en que la proteccion de los datos personales es fundamental para
el ejercicio del derecho a la vida privada, a fortiori cuando aquellos son
automatizados y utilizados con fines policiales,® y que el derecho interno
debe asegurar que dichos datos sean pertinentes para las finalidades por
las cuales se los registra.”

A su vez, dichos datos permiten la identificacion de las personas con-
cernientes durante un periodo de tiempo que no exceda el tiempo ne-
cesario de los fines para los cuales se tomaron los datos personales en
primer lugar.®

Para el Tribunal, se deben tomar recaudos contra la estigmatizacién de
las personas que no son reconocidas culpables de ninguna infraccion y

(3) TEDH, M.K c. Francia, cit., parr. 29; S. y Marper c. Reino Unido [GC] (n°® 30562/04 y 30566/04).

(4) TEDH, Malone c. Reino Unido, Serie A N° 82, 2 de agosto de 1984; Rotaru c. Rumania [GC]
(n® 28341/95) 10 de noviembre de 2009, M.K c. Francia, cit., parr. 30.

(5) TEDH, M.K ¢/ Francia, cit., parr. 31.
(6) Ibid., parrs. 32/35.
(7) TEDH, S. y Marper c. Reino Unido, cit.; B.B c. Francia, n® 5335/06.

(8) TEDH, M.K c. Francia, cit., parr. 35 in fine.
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por tanto deberian beneficiarse de la presuncién de inocencia, mientras
que su tratamiento es el mismo que el de aquellas personas que han
sido condenadas. Desde ese punto de vista, la conservacién de datos
personales privados no es equiparable a una expresién de sospechas
sobre su persona, pero las condiciones de su conservacion no les debe-
rfan causar un perjuicio en ese sentido.” En el presente caso, la medida
no importaba en si misma ninguna obligacién a cargo del peticionario.
Obedece a modalidades de consulta suficientemente encuadradas ya
que sblo personas habilitadas a consultar dicha base de datos pueden
hacerlo y cuentan con un régimen de autorizacién.® Sin embargo, para
el Tribunal el objetivo de la base de datos, no obstante el fin legitimo
perseguido, toma necesariamente como resultado la conservacion de la
mayor parte de nombres posibles.

El Estado expresa que el rechazo del procurador de la Republica de elimi-
nar los datos del peticionario tomados durante el segundo procedimiento
estaba motivado por la necesidad de preservar los intereses del peticiona-
rio, permitiendo la exclusién de su participacién en caso de usurpacién de
su identidad por un tercero. Para el Tribunal, sostener este argumento en
base a una pretendida garantia de proteccién contra una posible usurpa-
cién de la identidad por un tercero equivale, en la préctica, a justificar una
practica excesiva y no pertinente."

Para el Tribunal, ademas de facilitar la identificacién de autores de deli-
tos, habria una finalidad méas amplia que no estaria claramente sefalada
y que no se limitaba sélo a autores de delitos, ya que para facilitar el
proceso de instruccién todas las personas dentro de un proceso penal
serian pasibles de ser identificadas de la misma forma. A su vez, es sus-
ceptible de englobar de facto a todas las infracciones y contravenciones
con tal de permitir la identificacién de los autores de delitos segun el
art. 1 del decreto.??

(9) TEDH, S. y Marper c. Reino Unido, cit.; M.K c. Francia, cit., parr. 36.

(10) A contrario, TEDH, Khelili c. Suiza (n°® 16188/079), 18 de octubre de 2011, M.K c. Francia,
cit., parr. 37.

(11) Ibid., parrs. 39/40.

(12) Parr. 41.
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Por otra parte, el Tribunal constata que el decreto no opera ninguna dis-
tincién fundada entre la existencia o no de una condena por parte de un

tribunal y senala el riesgo de la estigmatizacion.

El Tribunal considera que las disposiciones del decreto relativas a las mo-
dalidades de conservacién de datos no ofrecen una proteccion suficiente
a los interesados sino que deberia tratarse la posibilidad de eliminacion
de dichos datos. Siendo que en el momento de los hechos el periodo de
archivo era de 25 afios, para el Tribunal dicha duracién es asimilable a una
conservacién indefinida de los datos.™

En consecuencia, estima que el Estado habria sobrepasado su margen de
apreciacién en la materia y que el régimen de conservacion de las huellas
digitales del peticionario no se traducen en un justo equilibrio entre el
interés publico y privado en juego. Por lo tanto, existiria una injerencia
desproporcionada al derecho del peticionario al respeto de su vida pri-
vada que no es necesaria en una sociedad democratica. En conclusién se
produjo una violacién al art. 8 de la Convencién. "

3 | Consideraciones finales

El Tribunal Europeo ya se habria referido en anteriores oportunidades
a la utilizacién de datos personales por parte de autoridades policia-
les o administrativas, y el cambio jurisprudencial se habria dado por
el caso S. y Marper c. Reino Unido, pero es pertinente considerar los
casos analogos anteriores. Si tomamos en cuenta el anélisis hecho por
el Tribunal (y consecuentemente por la Comisién Europea de Derechos
Humanos) en el caso Friedl c. Austria,"® en aquella ocasién, el Tribunal
estimd que el almacenamiento de datos por parte de la policia podia
ser considerado como una necesidad en una sociedad democréatica, te-
niendo en cuenta que los datos eran simplemente conservados en una

(13) Parr. 42.
(14) Parr. 45.

(15) Parrs. 46/47.
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(16) TEDH, Fried| c. Austria, série A. vol 305-B, 31 de enero de 1995, Commission européenne
des droits de I'homme, Fried| c. Autriche, 19 mai 1994, requéte n° 15225/89.
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base de datos administrativa. Como no habia explotacién de los mismos
ni un “uso critico” de los datos, no habria para el Tribunal, en ese caso, una
violacién al derecho a la vida privada. Sin embargo, segun este criterio, el
individuo afectado por la conservacion de sus datos sélo podia recurrir
contra su conservacién si se hacia un uso efectivo de los mismos.

En S. y Marper c. Reino Unido, el Tribunal revisa su postura anterior y con-
sidera que, teniendo en cuenta que se produce una injerencia en la vida
privada del individuo, si bien la misma posee un fin legitimo, se debe tomar
en cuenta el derecho que posee toda persona en el marco de un proceso
judicial de la presuncién de inocencia. En este sentido, la conservacion de
sus datos por tiempo indefinido ain después de haber obtenido un pro-
nunciamiento judicial favorable, conlleva el riesgo de la estigmatizacién.
Es sobre los mismos argumentos que el Tribunal se pronuncia en M. K c.
Francia. Es de destacar que el pronunciamiento de la Gran Céamara sobre S.
y Marper c. Reino Unido""” es de fecha cercana a M. K c. Franciay que am-
bos tienden a una integracion del principio nemo tenetur se ipsum (“nadie
estd obligado a declarar en su contra”) a las garantias del art. 6 de la Con-
vencion.



Garantias
del debido proceso penal

TEDH, ZAHIROVIC c. CROACIA,
25 de ABRIL de 2013

por MARINA CHERTCOFF"

1 | Los hechos del caso

El denunciante, Zajko Zahirovic, es una persona apatrida que vive en Za-
greb, Croacia. El 29 de noviembre de 2009 fue condenado por un panel
de tres jueces a 6 afios de prisidn por triple tentativa de homicidio. No
obstante, al someterse el caso ante la Corte Suprema, su condena fue
elevada a ocho afios.

El 22 de octubre de 2003, un juez de primera instancia de la corte del con-
dado de Zagreb abrié una investigacion donde Zajko Zahirovic era acusa-
do de una triple tentativa de homicidio.

Zahirovic se presentd ante dicho juez el 28 de abril de 2004, momento en
el cual se dictd su prisidn preventiva ante el inminente peligro de fuga. El
2 de septiembre de 2004, un panel de tres jueces de la Corte del Conda-
do de Zagreb dispuso extensién la prisién preventiva del acusado. Mas
adelante, el 28 de abril del 2006, al cumplirse el plazo méaximo de prisién
preventiva, Zahirovic fue puesto en libertad.

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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Igualmente, el 27 de noviembre de 2009, un panel de tres jueces determi-
né que el acusado era culpable de la triple tentativa de homicidio, senten-
cidndolo a seis anos de prisién. Algunos meses més tarde, el 2 de febrero
de 2010, el fiscal del condado interpuso una apelacién ante la Corte Su-
prema contra la sentencia, solicitando que, dadas la naturaleza y circuns-
tancias del caso, la pena impuesta a Zahirovic fuera elevada a 8 afios. A
la vez, la defensa del acusado interpuso otro recurso de apelacién ante la
Corte Suprema alegando la falta de imparcialidad de uno de los jueces,
quien habia tenido participacién en el proceso como juez del primer panel
de jueces que ordend su prisidn preventiva, y asimismo, participé como
juez del panel de 5 jueces que lo condené.

El 16 de marzo de 2010 la fiscalia presentd su dictamen ante la Corte Su-
prema sobre los dos pedidos de apelacién. Sin embargo, este dictamen
no fue comunicado a la defensa del acusado. El 22 de marzo del mismo
ano, la Corte Suprema informé que realizaria una audiencia para decidir
sobre las apelaciones presentadas, pero que le seria vedado al acusado
asistir a dicha audiencia, no obstante, se permitiria la presencia de su
abogado. El mismo dia, se decidié que la condena de Zahirovic fuera
elevada a 8 afos.

En consecuencia, el denunciante interpuso un recurso de queja ante una
Corte Constitucional, alegando que su derecho a un juicio justo habia
sido violado por la falta de imparcialidad de uno de los jueces, quien
no solamente habia participado en la extensién de su prision preventiva
como juez de un panel de 3 jueces, sino que habia integrado también
el segundo panel de 5 jueces que lo condend. Agregd, ademas, que no
le habia sido informado el contenido del dictamen del fiscal general y
tampoco le fue permitido asistir a la audiencia ante la corte suprema que
elevd su condena.

2 | Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

En primer lugar, el peticionario al realizar la denuncia ante el Tribunal, sos-
tuvo que el Estado habia violado el art. 6.1 y 6.3 en funcién de: i) Falta
de imparcialidad, dado que el mismo juez integré dos paneles distintos,
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i) violacién del principio de contradiccidn, por no haberle sido permitido
acceder al contenido del dictamen del fiscal general, y iii) violacién del
principio de contradiccion por habérsele vedado acudir a la audiencia de
apelacién ante la Corte Suprema.

Al respecto, inicialmente, el Tribunal declaré inadmisible la denuncia de
falta de imparcialidad por falta de agotamiento de recursos internos. El
juez M.G. no sdlo habia participado en los dos paneles de jueces que ale-
go el denunciante, sino en un tercero que ordend su liberacién por haber-
se cumplido el plazo méximo de prisién preventiva,® y ninguna denuncia
al respecto fue realizada por Zahirovic.®

Luego, en lo que se refiere a la supuesta violacion del principio de igual-
dad de armas, el Tribunal reiteré que dicho principio es una de las aristas
dentro del concepto amplio de debido proceso, lo cual incluye al princi-
pio de contradiccién.® El principio de contradiccidn, en un proceso penal,
implica que tanto a la defensa como a la fiscalia se le brinde la posibilidad
de ser oidas, producir evidencia y comentar las observaciones y pruebas
producidas por la parte contraria. Al mismo tiempo, se resalté que existen
diversos métodos para cumplir con este principio, pero que cualquiera sea
el método elegido se debe asegurar que las partes tomen conocimiento
de las actuaciones que se realicen y que tengan una oportunidad real de
argumentar contra ellas.®

En resumen, es posible que una situacidn procesal que no da lugar a que
la contraria conteste, de lugar a violacién del principio de contradiccion,
siempre y cuando no haya existido la posibilidad de tomar conocimiento
y comentar sobre la actuacién de la otra parte.® Aparte, atendiendo a los

(2) TEDH, Zahirovic c. Croacia (n°® 58590/11), 25 de abril de 2013, parrs. 35, 36.

(3) El codigo procesal croata en sus arts. 36 y 38 contemplan la posibilidad de recusacién de
jueces de los cuales se sospeche falta de imparcialidad. Sin embargo, dicho procedimiento
no fue utilizado por la defensa.

(4) TEDH, Zahirovic c. Croacia, cit., parr. 42.
(5) Ibid.

(6) TEDH, Brandstetter c. Austria (Serie A, N° 211), 28 de agosto de 1991, parrs. 66/67;
TEDH, Milatova y Otros c. Republica Checa (n° 61.811/00), 21 de junio de 2006, parr. 65;
TEDH, Krémar y Otros c. Republica Checa (n°® 35.376/97), 3 de marzo de 2000, parrs. 41/45;
TEDH, Gregacevic’vs. Croacia, (n°® 58.331/09) 10 de julio de 2012, no. 58.331/09, parr. 50.
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argumentos presentados por el Estado, se hizo hincapié en que es una
cuestion atinente a la defensa evaluar si contesta o no una actuacién de la
contraria. Por ende, es injusto que la fiscalia realice presentaciones ante un
tribunal sin que la defensa pueda tomar conocimiento.?”

Al analizar especificamente los hechos del caso, el TEDH observd que el
dictamen suscripto por el fiscal general fue tenido en cuenta por la Corte
Suprema al momento de pronunciarse, y més aun, parecié haber aceptado
su pedido de elevar la condena, ya que no solamente deseché la apela-
cién realizada por la defensa, sino que elevd la condena a 8 afios.®

El Tribunal decidié desechar el argumento del Estado que sostenia que
solamente uno de los dictdmenes no habia sido comunicado a la defensa,
ya que dichas observaciones constituyen opiniones razonadas sobre los
méritos del caso, tendientes a influir en la decisién de la Corte Suprema. Y
que ademas, teniendo en cuenta la naturaleza del thema decidendum, no
es necesario analizar si la omisién de la comunicacién perjudicé o no efec-
tivamente al acusado, ya que la violacién del derecho de defensa en juicio
puede producirse incluso si no existiese perjuicio.®”” Asimismo, tampoco
es relevante si la defensa del acusado no contestd otros dictamenes o
presentaciones hechas por la fiscalia, ya que depende del primero decidir
realizar observaciones o no.

En vista de estas consideraciones, el Tribunal determiné que el art. 6.1y 6.3
habian sido violados por el Estado al no habérsele permitido peticionante
y sus abogados acceder al dictamen presentado por el fiscal general.

En otro orden de ideas, en el hecho de que se le haya negado a Zahirovic
la posibilidad de asistir a la audiencia de apelacién, se adujo que la forma
en que se aplica el art. 6 del Convenio a procedimientos ante cortes de
segunda instancia depende de las caracteristicas particulares del proceso
y de la naturaleza de las decisiones que vayan a tener lugar.(?

(7) TEDH, Bulut c. Austria, (n° 17.358/90), 22 de febrero de 1996, parr. 49, TEDH, Josef Fischer
c. Austria, (n® 33.382/96), 17 de enero de 2002, parr. 19.

(8) TEDH, Zahirovic c. Croacia, cit., parr. 46.
(9) Ibid., parr. 48.

(10) Ibid., parr. 54.
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El Tribunal remarcé que la presencia personal del acusado en la audiencia
de primera instancia es un principio general basado en la nocién de juicio
justo. Ahora bien, la asistencia a una audiencia de apelacién no tiene el
mismo significado crucial.!"

En el presente caso, la corte que tratd la apelacién debia examinar no
solamente el derecho, sino también los hechos del caso y realizar una eva-
luacién sobre la culpabilidad o inocencia del acusado. Todo lo cual hace
imposible examinar el asunto sin considerar la evidencia proporcionada
por las partes y sin tener en cuenta la personalidad y caracter de la persona
involucrada. Esto en definitiva hace que en ese tipo de procedimientos
sean de gran relevancia para el acusado, ya que implican consecuencias
muy gravosas para su vida.!?

Con respecto al argumento del Gobierno, que sostuvo que no habia viola-
do el art. 6 puesto que no se habia vedado al abogado defensor asistir, el
Tribunal no le concedié mayor relevancia y sefialé que en procesos donde
los resultados tengan magnitudes trascendentales en la vida de una
persona, la presencia del principal afectado es esencial para la equidad
del proceso.™

Por lo tanto, se considerd que la prohibicién al acusado de asistir a la au-
diencia de apelacién constituyd una violacién al art. 6.1y 6.3 del Convenio.

3 | Consideraciones finales

En el presente caso el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no sienta
nuevos precedentes ni establece nuevas garantias para el proceso penal.
En cambio, hace un repaso por algunos de los aspectos mas importantes
del procedimiento penal, y si bien los principios de contradiccién (dere-
cho a ser oido), oralidad y publicidad fueron banderas del iluminismo del
siglo XIX contra el sistema inquisitivo, aln hoy existen resistencias en el
campo del derecho penal para su pleno cumplimiento. Estos principios,

(12) Ibid., parr. 57.

(13) Ibid., parr. 62.
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respectivamente, incluyen la posibilidad de expresarse libremente sobre
cada uno de los extremos de la imputacién y la posibilidad de agregar,
ademés, todas las circunstancias de interés para evitar o aminorar la con-
secuencia juridica posible. A la vez, los principios de oralidad y publicidad
incluyen que el debate sea llevado a cabo con la presencia ininterrumpi-
da de quienes participaron en el procedimiento.

Ahora bien, es de importancia notar que el TEDH delinea una diferencia
entre la presencia del imputado en la primera y segunda instancia; en la
primera, siempre obligatoria, ya que siempre se debaten cuestiones de
hechos y prueba; en la segunda, en cambio, muchas veces no se discute
sobre esas circunstancias sino que sélo se atiende a un debate en torno
al derecho. Asi, lo que demarcaré la imprescindibilidad de la presencia de
todas las partes procesales seré lo que se discuta en la segunda instancia:
siempre que sean discutidas cuestiones de hecho y prueba seré obliga-
toria para llevar a cabo el debate la presencia ininterrumpida de todos
aquellos que participen en el procedimiento para asegurar la equidad
del proceso.



Derecho a la vida
privada y familiar

Derecho a la vida digna
y suicidio asistido

TEDH, GROSS c. SUIZA,
14 de MAYO de 2013

por PABLO ALEJANDRO GONZALEZ"

1 | Los hechos del caso

En el presente caso el Tribunal Europeo de Derecho Humanos (en adel-
ante “TEDH", el "Tribunal Europeo” o el “Tribunal”) analizé la demanda
incoada por la sefiora Alda Gross contra la Confederacién Suiza en la cual
alegd que el nombrado Estado violé su derecho a decidir cémo y cudndo
poner fin a su vida.

La peticionaria, nacida en 1931, durante muchos afos expresd su deseo
de poner fin a su vida. Fundamenté tal decisién en que, sin perjuicio de
gue no padecia ninguna enfermedad terminal, cada vez se sentia méas
fragil y no queria continuar sufriendo la disminucién de sus facultades fisi-
cas y psiquicas.

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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En 2005, tras un intento fallido de suicidio, fue internada en un hospital
psiquiatrico durante 6 meses. Este tratamiento no modificé su deseo de
poner fin a su vida. Sin embargo, a fin de sortear las posibles consecuen-
cias de otro intento frustrado de suicido, decidié que deseaba poner fin
a su vida mediante la aplicaciéon de una dosis letal de una droga (sodium
pentobarbital). De conformidad con la legislacion helvética, dicha droga
Unicamente podia ser recetada por un médico. A efectos de lograr su co-
metido, se contactd con EXIT, una organizacion especializada en suicidios
asistidos. EXIT ofrecié su ayuda pero le advirtié sobre las dificultades de
que un médico le recete la droga letal.

En 2008 Gross fue analizada por un psiquiatra, quien luego de examinarla
arribé a la conclusién de que gozaba de capacidad para tomar decisio-
nes, que su deseo de morir era razonable y estaba bien fundamentado.
Asimismo, concluyé que no padecia de ninguna enfermedad psiquiatrica.
Empero, se negd a darle la prescripcién médica necesaria para adquirir
la droga letal. Frente a tal negativa, la peticionaria solicitd a tres médicos
que le recetasen la droga necesaria para poner fin a su vida. Sin embargo,
ninguno se la otorgd fundandose en que no deseaban verse involucrados
en eventuales procesos criminales.

Ante dicho escenario, Gross recurrié a la via administrativa a fin de que
el Estado demandado le provea la sustancia letal. Su requisitoria fue
rechazada en cada una de las instancias inferiores, y finalmente por la
Corte Suprema Suiza. Los fundamentos de dicho tribunal fueron los
siguientes:

1. De conformidad con lo resuelto por el TEDH en el caso Pretty c. Reino Unido,®
no existe una obligacién positiva en cabeza del Estado de garantizar a las per-
sonas sujetas a su jurisdiccidn el acceso a sustancias peligrosas que les de per-
mitan quitarse la vida sin riesgo alguno;

2. El requisito de una orden médica para obtener la droga persigue el legitimo
objetivo de proteger a los individuos de tomar una decisién apresurada, asi
como también prevenir su uso abusivo;

3. Las restricciones al acceso a la droga letal requerida por la peticionaria persi-
guen la proteccién de la salud y la seguridad publica;

(2) TEDH, Pretty c. Reino Unido (n° 2346/02), 29 de abril de 2002.
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4. Una posible reforma a la legislacién relativa al suicidio asistido estaba siendo
objeto de un debate politico al momento de resolver el caso, y por tanto, co-
rrespondia a los legisladores zanjar la cuestion;

5. Gross no reunia los requisitos prescriptos por las “Reglas éticas generales para
el tratamiento de pacientes terminales” elaborada por la Academia Suiza de
Ciencias Médicas, toda vez que la nombrada no sufria de una enfermedad ter-
minal;

6. Citando su jurisprudencia sobre el tema, reiteré6 que recetar el medicamen-
to letal (sodium pentobarbital) a una persona que padece una enfermedad
incurable, persistente y seria no necesariamente supone una violacién de las
obligaciones profesionales de los galenos. Sin embargo, aclara que dicho pre-
supuesto constituye una excepcion y que supone la obligacion del Estado o
del médico de proveer la sustancia para poner fin a una vida.

2 | La Sentencia
de la Sala de la Segunda Seccion

La demanda de la sra. Gross fue analizada a la luz del art. 8 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (respeto de la vida privada y familiar).

En primer lugar, el Tribunal Europeo retomé la jurisprudencia sentada en
el caso Hass donde reconocié el derecho de los individuos a decidir de
qué formay en qué momento poner fin a su vida, siempre y cuando el mis-
mo la tome libremente y sea capaz de actuar conforme a ella. Y que dicho
derecho se encuentra subsumido dentro del amplio derecho al respeto de
la vida privada y familiar.®

Asimismo, sefialé que existen obligaciones positivas inherentes al dere-
cho en cuestién. Tales obligaciones implican la adopcién de las medidas
necesarias para garantizarlo, entre las que se encuentra la provision de un
marco legal regulatorio.®

En esta inteligencia, el TEDH sefala que la principal cuestion a resolver
en el presente caso es si el Estado fallé en proveer las suficientes pautas

(3) TEDH, Gross c. Suiza (n° 67810/10), 14 de mayo 2013, parr. 59.

(4) Ibid., péarr. 62.
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o reglas generales que definan si, y en caso de ser afirmativa la respuesta,
bajo qué circunstancias los médicos estaban autorizados para recetar una
droga letal a una persona en la situacién del peticionario (es decir una
persona que no padece una enfermedad terminal pero que ha tomado
libremente la decision de poner fin a su vida).®

En este sentido, en primer lugar se sefala que el maximo tribunal helvé-
tico, a la hora de fundamentar su sentencia, se valié de las “Reglas éticas
generales para el tratamiento de pacientes terminales”, las cuales fueron
elaboradas por una organizacién no gubernamental y no constituian pro-
piamente una ley. A su vez repara en que dichas reglas, de conformidad
con su redaccion, eran aplicables Unicamente a pacientes cuyos médicos
hayan arribado a la conclusién de que un proceso ha comenzado y que
finalizara con la muerte del mismo dentro de un periodo acotado de tiem-
po. Como Alda Gross no padecia una enfermedad terminal, el TEDH se-
fiala que claramente no se encontraba bajo el dmbito de aplicacién de las
reglas mencionadas.®

Continuando con su desarrollo, el Tribunal Europeo observéd que el Estado
demandado no presentd ningln material o documento en el cual consten
reglas generales, principios o estdndares que puedan servir como guia
para dilucidar si es posible y bajo qué circunstancias que un médico pue-
da recetar la droga letal a un paciente que, como la peticionaria, no sufre
una enfermedad terminal. Esta carencia de regulacién legal o de reglas
generales produce, tal como se constaté en el presente caso, cierto miedo
o resquemor en los médicos frente a la solicitud de un paciente de que le
recete una dosis letal de droga.?”

Por tanto, el Tribunal concluyd que la sefiora Gross padecié un estado de
angustia e inseguridad respecto de la extension de su derecho de poner
fin a su vida, que pudo haber sido evitado si el Estado Suizo hubiera ela-
borado un marco legal claro en el cual defina las circunstancias bajo las
cuales los profesionales de la medicina estédn autorizados a recetar una
droga letal en los casos en donde el paciente tomé seriamente la decision,

(6) Parr. 65.

(7) Parr. 65.
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en ejercicio de su libre voluntad, de poner fin a su vida, cuando la muerte
no es inminente en funcion de una enfermedad terminal. El tribunal re-
conoce que existen muchas dificultades a la hora de hallar el necesario
consenso politico en un tema tan controversial y con fuerte impacto moral
y ético. Sin embargo, destaca que estas dificultades son inherentes a la
democracia y no pueden eximir a las autoridades nacionales de cumplir
con su tarea.®

En base a lo expuesto, el TEDH concluye en que existié una violacién al
art. 8 del CEDH.

Para concluir, en lo que respecta al fondo de la demanda, es decir la con-
cesion de la autorizacidon para obtener la droga letal, el Tribunal reiterd
que el objeto y el propdsito subyacente al Convenio es que los derechos
y libertades deben ser garantizados por los Estados parte a través de su
jurisdiccion. Asimismo, es fundamental para esa maquinaria de proteccion
establecida por el Convenio que los sistemas nacionales provean de repa-
raciones por violaciones a sus previsiones, a fin de que El Tribunal practique
el rol de supervisor conforme al principio de subsidiariedad. Teniendo pre-
sente lo antedicho, y apelando al principio de subsidiaridad, el TEDH con-
siderd que corresponde a las autoridades locales elaborar una claray com-
prensiva regulacién legal sobre si, y bajo qué circunstancias, un individuo
en la misma situacién que la peticionaria —que es alguien que no padece
una enfermedad terminal— debe concedérsele la posibilidad de adquirir
una dosis letal de medicaciones que le permita poner fin a su vida.®

3 | Consideraciones finales

Comparto con el Tribunal los lineamientos brindados respecto del alcance
del derecho al respeto de la vida privada y familiar. Sin embargo, al igual
que en el caso Koch c. Alemania,"® entiendo que ha eludido categodrica-
mente, amparandose en el denominado principio de subsidiariedad, dar
solucidn a una cuestion muy importante como es el denominado suicidio

(9) Parr. 69.

(10) TEDH, Koch c. Alemania (n° 497/09) 19 julio de 2012.
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asistido. El mismo tribunal vuelve a reiterar que el art. 8 del Convenio Eu-
ropeo consagra un derecho individual a elegir cudndo y cémo poner fin
a nuestra vida. Si también reconoce que toda ley o todo acto estatal que
obstaculice el ejercicio de tal eleccién constituyen una violacién al dere-
cho a que se respete la vida privada, y ademés agrega que los Estados
parte tienen la obligacién positiva de adoptar medidas para garantizar su
ejercicio —como la elaboracién de un marco legal claro y preciso—, en-
tonces jpor qué negar el ejercicio de tan trascendental decisién a perso-
nas que, por diversos motivos, se hayan imposibilitadas de poner fin a sus
vidas por si solas (como en el caso Koch) o a personas que sin padecer una
enfermedad terminal, han tomado libre y seriamente la decisién finalizar
su vida como en el presente?



Derecho al nombre.
Derecho a la igualdad

TEDH, GARNAGA c. UCRANIA, 16 de MAYO de 2013;
LEVENTOGLU ABDULKADIROGLU c. TURQUIA, 28 de MAYO de 2013

por KATIA ROSENBLAT"

1| Garnaga c. Ucrania

1.1 | Hechos del caso

La peticionaria, Nataliya Volodymyrivna Garnaga, nacida en 1968, vivié
mucho tiempo con la familia de su padrastro, madre y medio hermano,
por lo que queria acercarse aun mas a ellos tomando el apellido de su pa-
drastro, asi como un patronimico derivado del nombre de éste. Para cam-
biar este Ultimo de Volodymyrivna a Yuriyivna, en marzo de 2004 presentd
un pedido ante una oficina del Registro Civil de Bila Tserkva.

La oficina rechazé el pedido ya que el patronimico de una persona fisica
sélo podria cambiarse ante un cambio de nombre de su padre.

En mayo de 2004, la demandante cambid su apellido de Glazkova a
Garnaga, el apellido de su padrastro, asi como de su madre y de su
medio hermano.

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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Todas las Cortes donde la peticionaria apeld la rechazaron, apoyando la
decision del Registro Civil, considerandola justificable no sélo por las Re-
glas del Registro de Estado Civil sino también conforme a la Constitucion,
al Cédigo Civil y al Cédigo de Familia.

1.2 | Analisis

La demandante acude al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante "TEDH" o “el Tribunal”) alegando que las autoridades internas
interfirieron con su derecho a la vida privada, protegido por el art. 8 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Li-
bertades Fundamentales (en adelante “el Convenio"”) al negarse a cam-
biar su patronimico.

En cuanto a la admisibilidad de la peticién, el Tribunal evalla si los recur-
sos internos intentados podrian haber tenido efectividad. Esto se debe a
que, de lo contrario, el plazo de seis meses para presentarse ante el TEDH
hubiera transcurrido, al partir del acto objeto de la controversia. La con-
clusién del Tribunal es que la judicatura local podria haber fallado en favor
de Nataliya Volodymyrivna Garnaga, por lo cual la peticidén se presenté en
plazo y es admisible.

Respecto del fondo, el TEDH reitera que la negativa a adoptar un nuevo
nombre no necesariamente implique una interferencia. Estipula ademas
que del art. 8 —que trata las injerencias de autoridades publicas en la vida
privada y familiar del individuo— se derivan para el Estado obligaciones
negativas y positivas. En ambos casos, debe hacerse un balance entre los
intereses del individuo y los de la sociedad en su conjunto. Asi, considera
que ciertas restricciones legales en este &mbito pueden justificarse en el
interés publico, como por ejemplo cuando se imponen para asegurar un
registro acertado de la poblacién o la salvaguarda de los medios de iden-
tificacién personal y de los lazos familiares.

El patronimico es una parte del nombre que deriva tradicionalmente del
nombre del padre de la persona en cuestion. La legislacién ucraniana re-
conoce el derecho de los individuos a conservar o cambiar su nombre. El
sistema para ello es bastante flexible, con minimas restricciones, a saber:
si el individuo se encuentra bajo investigacion, si su historial criminal no



DERECHO AL NOMBRE. DERECHO A LA IGUALDAD

fue cancelado o anulado de acuerdo con la ley, si hay un pedido oficial del
extranjero para que se lo incluya en listas de personas buscadas y si sus-
cribe informacién falsa. No se vislumbra ninguna otra justificacion. En esta
situacion en que cambiar tanto el nombre como el apellido resulta muy
sencillo, las trabas para cambiar el patronimico no parecen apropiadas ni
suficientemente razonadas en el derecho interno.

Como las autoridades ucranianas no hicieron un balance de los intereses en
juego, no cumplieron con su obligacién de asegurar a la peticionaria el de-
recho al respeto de su vida privada. Por ello, se violé el art. 8 del Convenio.

2 | Leventoglu
Abdulkadiroglu c. Turquia

2.1 | Hechos del caso

La demandante, Bahar Leventoglu Abdulkadiroglu, cuyo apellido era
“Leventoglu” antes de casarse, debié tomar el de su marido de acuerdo
con el Cédigo Civil turco, que autoriza a los hombres casados a conservar
su apellido, pero no asi a las mujeres. Como era conocida por su primer
apellido en su vida académica y profesional, siguié uséndolo aunque no
pudiera utilizarlo en documentos oficiales.

Una reforma al mencionado Cédigo permitié a las mujeres conservar su
apellido delante del de sus esposos, pero la peticionaria no opté por ello, al
considerar que no satisfacia su intencién, que era la de usar sélo el primero.

La demandante acudié a los tribunales internos para pedir que le permi-
tieran apellidarse sélo Leventoglu. Todos ellos decidieron no autorizarla.

2.2 | Analisis

El TEDH examina el caso a la luz del art. 14 del Convenio, en conjunto
con el art. 8. De esta manera, estima que, remitiéndose a un caso ana-
logo anterior,? esta discriminacion en razdn del sexo viola los articulos
mencionados.

(2) TEDH, Unal Tekeli c. Turquia (n® 29865/96), 16 de noviembre de 2004.
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El Tribunal ha definido el concepto de discriminacion, el cual incluye la ge-
neralidad de los casos en los que una persona o un grupo de personas es
tratada/o, sin justificacién apropiada, de forma menos favorable que otra/o.®

En cuanto a las diferencias de trato basadas sdlo en el sexo, deben mediar
razones de peso para que puedan estimarse compatibles con el Convenio.®

En aquella oportunidad, el TEDH destacé que la legislacion que no per-
mite a la mujer conservar su apellido resulta atrasada y corresponde a un
periodo anterior a las reformas efectuadas por el Estado en el afo 2001
para subsanar la desigualdad que existia entre hombres y mujeres.®

Asi, esa vez concluyd que la sociedad puede tolerar cierta inconveniencia,
como la que deriva de ajustar los Registros a nuevas disposiciones, con el
fin de permitir a los individuos utilizar el nombre que elijan.©

3 | Consideraciones finales

Ambos casos se relacionan con la interferencia del Estado en la posibilidad
de elegir el nombre de los demandantes. En las dos ocasiones, el Tribu-
nal resuelve garantizar el derecho alegando que las restricciones no eran
justificadas. En el primero no tendria sentido que se prohibiera el cambio
de patronimico (salvo en caso de cambio de nombre del padre) cuando
se permitian el de nombre y el de apellido. En el segundo, la desigualdad
que marcaba la imposibilidad de la mujer de conservar su apellido al ca-
sarse, sin agregar el de su marido, es criticada una vez més por el TEDH.

De esta manera, el Tribunal busca una mayor libertad para las personas a
la hora de definir cémo serén llamadas oficialmente, en casos en que el
cambio de nombre es justificado para reforzar la identidad de una familia
o la conservacién del apellido resulta importante para reafirmar la igual-
dad entre hombres y mujeres.

(3) Ibid., parr. 51.
(4) Ibid., parr. 53.
(5) Ibid., parr. 62.

(6) Ibid., parr. 67.
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Detras de la institucién clésica de la familia se esconden barreras a la igual-
dad de género y grandes obstéculos impuestos histéricamente por el con-

cepto de pater familias. En Roma, el cognomen o apellido nacié como nom-
bre personal que distinguia a los individuos dentro de una misma Gens,
pero, durante la republica, comenzd a ser transmitido de padre a hijo, para
distinguir a la familia dentro de la Gens. El patronimico consistia en afadir
el término filius precedido por la abreviatura del nombre del padre, en ge-
nitivo. Hacia la mitad de la republica se agreg¢ la abreviatura de la tribu.?

Como puede observarse, tanto el apellido como el patronimico tienen
sus raices en la sociedad patriarcal y definen la identidad de la persona de
acuerdo con la de su padre.®

El psicoanalisis segiin Lacan toma al patronimico y al apellido como indicado-
res de la unidad de la descendencia, establecidos con el fin de que trascien-
da una herencia social.” En ese sentido, otro autor de la misma rama sefiala
al nombre patronimico como simbdlico, “en el sentido de que trasciende al
viviente y permanece al resguardo del tiempo”."? A su vez, reconoce al ape-
llido como caracteristico de la figura paterna, " sin calificar ninguna identidad
femenina, condenando a la mujer al olvido e identificindola con éste.?

En la actualidad, existen mdltiples variantes de composicion de la familia
que difieren ampliamente de la institucion clésica. Esto lo ha afirmado la
Corte IDH negando que la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos determine un concepto cerrado de familia y que proteja un mode-

(7) Véase [en linea] http://caetra.org/cultura_nombres.htm.

(8) El patronimico se utilizd en multiples culturas, tales como la griega, que utilizaba la termi-
nacion ida tras la primera parte del nombre del padre. En espariol, se forman con el nombre
del padre més la terminacion ez. En holandés, se utiliza el prefijo Van, en alemén, von. En an-
glo-normando existe el prefijo Fitz para designar a los hijos. Tanto en drabe como en hebreo
se emplea Ben. En este Gltimo, también se adhiere el prefijo Bar. Los escoceses usan Mc. En
inglés, las terminaciones sony sen. Los irlandeses lo forman con el prefijo O’. Por Gltimo, en
ruso se utilizan ich (masculino) y ovna o evna (femenino) como patronimico junto al nombre
y ovu ova para los apellidos. Véase [en linea] http://etimologias.dechile.net/?patronimicos

(9) Lacan, Jacaues, La Famlia (trad. Victor Fishman), Bs. As., Argonauta, 2010, pp. 16/17.
(10) Pommier, GERARD, El orden sexual, (trad. Irene Agoff) Bs., As., Amorrortu, 1995, p. 30.

(11) Ibid., p. 31.
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lo “tradicional” de la misma.™ Asi, los Registros Civiles deberian poder
adaptarse mas facilmente tendiendo siempre a la igualdad y a la libertad
de las personas para construir su vida privada sin imposiciones externas.
La rigidez que se intenta conservar para la vida familiar a través de ciertas
formalidades no parece condecirse con la evolucion constante de la mis-
ma en el plano intimo. Por eso, los Estados deberian reflejar y acompanar
los avances hechos en la esfera privada.

Esto ocurre sélo parcialmente en el derecho argentino, ya que se con-
templa laigualdad de las personas que se encuentran en parejas del mis-
mo sexo, mediante la reforma de la ley 26.618 a la ley 18.248, pero no asi
la de aquellas que formaron parejas de distinto sexo. Esto puede verse
al notar que las mujeres no pueden, salvo circunstancias excepcionales
taxativamente enumeradas por la ley,"® dar su apellido a sus descendien-
tes, y a que no se contempla la posibilidad de que los hombres adopten
el apellido de sus esposas de la misma forma que las mujeres estan au-
torizadas a tomar el de sus maridos. La ley en cuestién presenta un ré-
gimen igualitario y de avanzada en cuanto a las parejas del mismo sexo,
conservando un atraso significativo en relacion con las demas parejas y
un sesgo discriminatorio hacia las mujeres que tienen hijos o contraen
nupcias con hombres.

Dado que no surge del texto legal que la eleccién del apellido por los
progenitores cree inconvenientes registrales, en vistas de que las parejas
del mismo sexo pueden hacerlo, no parece razonable que se restrinja esa
posibilidad a las parejas de distinto sexo.

En conclusion, los Estados deberian ajustar sus leyes a la realidad, asi
como realizar avances en todos los aspectos, incluidos los simbdélicos, para
desterrar las estructuras patriarcales que devienen atrasadas frente al de-
sarrollo del derecho internacional de los derechos humanos.

(13) Corte IDH, “Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 4 de febrero de 2012, Serie C N° 239, parr. 142.

(14) Si fuesen las Unicas en reconocer a su hijo o cuando, tras un reconocimiento tardio del
padre, el hijo fuese publicamente conocido por el apellido de la madre (art. 5, ley 18.248).



Violencia de género,
violencia doméstica
y torturas

TEDH, EREMIA and OTHERS c. MOLDOVA,
28 de MAYO de 2013

por MARINA CHERTCOFF®

1 | Los hechos del caso

El presente caso trata la denuncia realizada por Lilia Eremia y sus dos hijas,
Doina Eremia y Mariana Eremia. En particular, las peticionarias alegan que
el Estado Moldavo incumplié con sus obligaciones, consagradas en los
arts. 3, 8 y 14 en conjunto con el art. 3y 8 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales (En adelante, “el Convenio” o
“CEDH"), al no haber intervenido ante la situacién de violencia que sufrian
por parte de su marido y padre, respectivamente.

La primera denunciante se encontraba casada con A., quien desempefiaba
el cargo de oficial de policia en Moldavia. De acuerdo con las denuncias rea-
lizadas por Lilia Eremia, desde el nacimiento de su segunda hija era victima
de violencia por parte de su esposo, quien al regresar al hogar alcoholizado
la golpeaba y acosaba verbalmente en presencia de sus hijas.

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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El 2 de julio de 2010, Lilia Eremia inicié los trémites de divorcio, luego de ha-
ber sido golpeada el dia anterior y presenciado que el agresor acosara ver-
balmente a sus hijas. No obstante, el juez que entendia la causa determiné
que debia transcurrir un periodo de observacion de 6 meses en los cuales
podia producirse una reconciliacion. En los meses siguientes, entre agosto
y diciembre del mismo afo, fueron realizadas numerosas denuncias contra
A. por reiteradas agresiones contra las peticionarias. En estas ocasiones se
le realizaron pericias médicas a la Lilia Eremia que determinaron que habia
sido golpeada violentamente, presentando hematomas y signos de asfixia.

En noviembre del mismo afio, se labrd una orden de proteccion por la cual
A. debia mantenerse alejado 500 m. de las denunciantes, evitar contactar-
las y agredirlas. Aun asi, A. acosé en la via publica a la Lilia Eremia y visitd
su lugar de residencia en varias ocasiones. Frente a esto, las autoridades
arguyeron que ella habia prestado su conformidad para que A. regresara
al hogar conyugal.

En enero de 2011, la peticionaria fue citada a la estacién de policia para
prestar declaracién sobre las agresiones sufridas y la violacién de la orden
de restricciéon. Alli sostuvo que la policia la presiond para que retirara las
denuncias realizadas contra su marido, ya que esa situacién haria que per-
diera su trabajo, lo cual impactaria en forma negativa en la educacion de
sus hijas y posibilidades futuras. Luego de esta declaracion, se le informd
a la peticionaria que el fiscal general no iniciaria una investigacién criminal.
Al dia siguiente A. volvié al hogar y atacé de nuevo a su esposa, amenazan-
dola con asesinarla. Mediante un examen forense se determind que Eremia
presentaba numerosos hematomas. En base a estos hechos, se presenté
una denuncia por la violacién de la orden de restriccién, a lo cual el depar-
tamento de proteccion familiar y asistencia social contestd que por errores
administrativos, la orden de restriccién nunca habia entrado en vigor.

El 14 de abril de 2011 la Corte de apelaciones revocd parcialmente la or-
den de proteccién sosteniendo que la ley moldava no contemplaba expre-
samente una zona exclusiva de 500 m., ni tampoco prohibia expresamente
que el agresor abusara o ejerciera violencia contra la victima, sino que
implicaba una obligacién general de no hacer contacto.

Nuevamente, la peticionaria interpuso una denuncia contra su marido so-
licitando que sus dos hijas fueran reconocidas como victimas. Los trabaja-
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dores sociales que la asistian le recomendaron que se reconciliara con A,,
dado que ella no era "ni la primera ni la Gltima mujer en ser golpeada por
su marido”. Ahora bien, el fiscal decidié suspender la investigacién por
un afio, dado que consideré que A. habia cometido una ofensa menor,
no representaba un peligro para la sociedad, era un trabajador respetado
por la comunidad, y tenfa tres personas para mantener. Esta decisién fue
apelada, y una vez mas rechazada.

2 | Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

Al realizar su anélisis, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en ade-
lante, “El Tribunal” o “TEDH") tuvo en cuenta no solamente el Convenio
Europeo, sino distintos instrumentos internacionales. Entre estos, se refirid
a la recomendacién del Comité de Ministros de Europa del 30 de abril del
2002 sobre la proteccidén de mujeres contra la violencia; a la Recomenda-
cién general 28 de la CEDAW (Convencion sobre la eliminacidon de todas
las formas de discriminacion contra la mujer) sobre el art. 2 de la Conven-
cién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la
mujer; a el informe del relator especial de Naciones Unidas sobre violencia
contra las mujeres del 8 de mayo de 2009, y al caso Opuz c. Turquia.?

En primer lugar el Tribunal se refirié a la alegada violacién del art. 3 res-
pecto de la primera denunciante, Lilia Eremia. Se reiteraron los estanda-
res constantes del art. 3: para producirse el maltrato al que se refiere el
Convenio debe existir un minimo grado de severidad. El andlisis de qué
implica ese minimo es relativo, depende de las circunstancias del caso,
como la naturaleza del maltrato, el contexto, su duracién y las conse-
cuencias fisicas y psicoldgicas que tenga para la victima. Ademas puede
tenerse en cuenta el sexo, edad y estado de salud de la victima.®

Por otro lado, el art. 1 en conjunto con el art. 3, impone a los Estados obli-
gaciones positivas para proteger de torturas, tratos crueles, inhumanos
o degradantes a los individuos bajo su jurisdiccién, incluyendo los casos

(2) TEDH, Opuz c. Turquia, (n°® 33401/02), 9 de junio de 2009, parr. 183.

(3) TEDH, Eremia c. La Republica de Moldavia, (n° 3564/11), 28 de mayo de 2013, parr. 48.
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en que dichas agresiones sean propiciadas por particulares.® Un Estado
puede interferir en la vida privada y familiar de las personas para proteger
la salud y derechos de las personas y prevenir crimenes en ciertas circuns-
tancias. Mas aun, las obligaciones positivas de los Estados, conforme al
art. 3, incluyen disefiar un marco legislativo para prevenir y castigar los
tratos crueles, inhumanos y degradantes, y que en el caso de que haya
serios indicios de que una persona pudiese ser victima de este tipo de
tratamiento, aplicar las leyes relevantes y proporcionar proteccién a las
victimas. Se enfatizd, por otra parte, que no es el rol propio del Tribunal
elegir entre un amplio rango de posibles medidas para que el estado
cumpla con las obligaciones emanadas del art. 3, sino que elegir qué me-
didas implementar es un deber general de los Estados parte.®

A pesar de que el Estado de Moldavia contaba al momento de los hechos
con un marco legislativo que le permitia prevenir y sancionar la violencia
familiar, las autoridades no lo aplicaron de forma efectiva. Ademas, se hizo
hincapié en que la peticionaria se encontraba en una situacién de gran
vulnerabilidad, puesto que no podia defenderse de A., dado que era un
oficial de policia especialmente entrenado para superar la resistencia de
sus oponentes. Mas aun, se resalté el hecho de que las autoridades no
tomaron medidas que fueran efectivas, quedando evidenciado en que
nunca se iniciaron procedimientos penales contra el agresor, lo cual estaba
contemplado en el art. 320 del Cédigo de procedimiento moldavo.®

El TEDH determiné, por todo lo anterior, que los malos tratos sufridos
por Lilia Eremia eran lo suficientemente serios para causarle sufrimiento
psicolégico, ansiedad y temor de ser victima de nuevos tratos crueles,
constituyendo un trato contrario al art. 3 del Convenio. Y que més aun,
considerando la naturaleza del caso y la forma en que las autoridades lo
manejaron, siendo conscientes de la situacion de violencia sufrida por la
peticionaria, no tomaron medidas, incumpliendo de esta forma con sus
obligaciones positivas.?”

(4) Ibid., parr. 51.
(5) Ibid.
(6) Ibid., parr. 63.

(7) TEDH, Géfgen c. Alemania [GC], (n° 22.978/05), 1 de junio de 2010, parr. 108.
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Luego, la Corte decidié analizar el caso de la violencia sufrida por las hijas
de Lilia Eremia a la luz del art. 8 y no del art. 3 como habia sido pedido por
las denunciantes.

En primera instancia, se reiteraron los lineamientos del art. 8: si bien el
objetivo de dicho articulo es proteger a los individuos de la arbitrariedad
de las autoridades publicas, el Estado tiene obligaciones positivas para un
"efectivo” respeto de la vida familiar y privada. En el caso en particular,
debe tenerse en cuenta la especial vulnerabilidad que tienen los nifios, lo
cual demanda que el Estado actle con mayor celeridad para garantizarles
una proteccion real y efectiva.® A la vez, se mantuvo el concepto de vida
privada, el cual incluye la integridad fisica y psicoldgica de las personas,
y es el deber del estado de protegerlo, incluso si el peligro proviene de
terceros ajenos al Estado.?

Dado que A. tuvo un comportamiento contrario al art. 3, no puede consi-
derarse que fue un comportamiento de acuerdo con la ley, ni es necesario
en una sociedad democrética.'? Por lo tanto, la pregunta que se reali-
za el tribunal es si las autoridades moldavas tomaron todas las medidas
necesarias para cesar con esa interferencia. Del anélisis de los hechos se
desprende que, por un lado, las investigaciones iniciadas contra A. fueron
suspendidas bajo la promesa de que no agrediria a su esposa e hijas por
un ano, y se lo liberd, asimismo, de toda responsabilidad penal. Por lo
tanto, la Corte Europea determina que el art. 8 fue violado ante la falta de
cumplimiento de las obligaciones positivas del Estado.

En Gltima instancia, se analizd la violacion del art. 14 (no discriminacidn) en
conjunto con el art. 8 y 3 del Convenio. Las peticionarias alegaron que las
autoridades no tomaron acciones efectivas para prevenir la violencia do-
méstica y protegerlas de futuras agresiones, investigando y sancionando a
A. de forma discriminatoria, en base a roles estereotipados asignados a las
"familias”. De esta forma, se afirmé que las autoridades fomentaron con

(8) Ibid., parr. 73.
9) Ibid.

(10) En el segundo parrafo del art. 8 se establece una excepcién al deber de no intervenir
en la vida privada de las personas. Si esta interferencia estuviera “de acuerdo con la ley” y
fuera "necesaria una sociedad democréatica” se darian los requisitos para que dicho compor-
tamiento sea compatible con el art. 8 del Convenio.
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esta inaccion, el comportamiento de A. quien se sentia inmune a la accion
del Estado. Y que en definitiva, este trato constituia violencia de género.

Al analizar esta supuesta violacién, la Corte tomé las observaciones rea-
lizadas por uno de los amicus curiae, The Equal Right Trust, que opind
que la violencia impacta de forma distinta y desproporcionada sobre las
mujeres. Esta violencia debe ser tratada con celeridad, y su naturaleza de-
manda que sea, sobretodo, tratada como una forma de discriminaciéon
de género. Asimismo, la CEDAW recomienda a los Estados adopten la
obligacién de prevenir, investigar, juzgar y sancionar los actos de violencia
de género.

En este sentido, la Corte Europea se expidié diciendo que de la combi-
nacién de los hechos surge que las acciones de las autoridades no fueron
una simple falla o falta de celeridad en su accionar, sino que reflejaba una
actitud discriminatoria hacia Lilia Eremia como mujer. También, en coin-
cidencia con las observaciones del relator especial de Naciones Unidas
para la violencia contra las mujeres,? el Tribunal aprecié que el Estado
moldavo no aprecié la seriedad y el impacto del problema de la violencia
doméstica en Moldavia y sus efectos discriminatorios sobre las mujeres.
Por todo, se determind que el Estado moldavo viold el art. 14 en conjunto
conelart. 8y 3.

En un mismo orden de ideas, La Corte Interamericana de Derechos hu-
manos se expidid en un caso similar sobre la violencia doméstica Maria
da Penha Maia Ferndndes vs. Brasil, donde si bien se tratd el tema como
“violencia doméstica” se lo analizd6 desde una perspectiva de género,
constituyendo la primera ocasién en la que la Corte IDH decidié analizar
el caso a la luz de la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer —"Convencién Belem Do Pard”"—.
En dicho caso se responsabilizé al Estado por negligencia y tolerancia en
relacidn con la violencia doméstica contra las mujeres brasilefias, pues se
daban las condiciones de violencia doméstica y de tolerancia por el Esta-
do definidas en la Convencién Belém Do Para (arts. 3, 4, 7 (a), (b), (d), (e), ()
y (9). Considerd violados también los derechos a las garantias judiciales y a

(11) CEDAW, Recomendacion general 28, [en linea] http://sicedaw.inmujeres.gob.mx/Reco-
mendaciones/Discriminacion.pdf

(12) TEDH, Eremia c. La Republica de Moldavia, cit., parr. 35.
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la proteccion de los arts. 8 y 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, a una vida libre de violencia (art. 3), a que se respete su vida, in-
tegridad fisica, psiquica y moral y seguridad personal, dignidad personal,
igual proteccidn ante la ley y de la ley, y a un recurso sencillo y rpido ante
los tribunales competentes.

3 | Consideraciones finales

Para comenzar, es importante sefalar que el presente caso encuadra dos
aspectos de la violencia que son, no sin motivo, confundidos reiteradamen-
te: la violencia de género y la violencia doméstica o familiar. Mientras que
el Ultimo se refiere a una violencia o agresion ejercida dentro del nucleo
familiar; el primero, se refiere no al contexto donde esta violencia impacta,
sino a la violencia ejercida contra una persona por el hecho de ser mujer.

Del presente fallo, no se desprenden criterios claros y precisos de como el
tribunal diferencia estos casos, pero podemos inferir por el anélisis sepa-
rado de los hechos en relacién con el derecho —el caso de la Sra. Eremia,
por un lado, y el de sus hijas por el otro— que uno encuadra dentro de la
violencia de género, la cual puede darse dentro o fuera del nicleo familiar,
mientras que el otro lo hace dentro de la violencia familiar.

Por otra parte, yendo al fondo, el presente fallo es relevante ya que es la
segunda vez en la jurisprudencia del TEDH que se reconoce la discrimi-
nacién de género en un contexto de violencia contra las mujeres. Cuatro
anos después de “Opuz c. Turquia”,"® el tribunal retoma en “Eremia” el
aspecto de género dentro de la violencia y la posibilidad de caracterizar a
la violencia doméstica y de género como un trato inhumano conforme al
art. 3 del Convenio.

Primero, el Tribunal considera los hechos del caso para Lilia Eremia a la
luz del art. 3, lo que no es usual puesto que, en general, son tratados
solamente como una violacién a la vida privada y familiar. Esto no es me-
nor, pues implica que el Tribunal ha ido mas allé de la llamada "igualdad
formal” y ha reconocido la existencia de lo que, en términos feministas, se

(13) TEDH, Opuz c. Turquia, cit.
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llama “sexismo institucional” que quedd evidenciado en la negativa de
los trabajadores sociales y autoridades que le negaron a la peticionaria el
divorcio y la indujeron a retirar las denuncias, ya que “no era la primera ni
la dltima mujer en ser golpeada por su marido”.

En resumidas cuentas, “Eremia” constituye un cambio importante dentro
de la jurisprudencia de este tribunal regional, ya que ha quedado esta-
blecido que los casos de violencia doméstica no necesariamente quedan
solamente circunscriptos a la esfera de la vida privada y familiar; y que
puede ser un trato inhumano. Mientras que en recientes casos, el TEDH
determiné que debia analizarlos solamente a la luz del art. 8 enfatizando
que las cuestiones que surgirian del art. 14 habian sido ya analizadas con
el art. 8, "Eremia” podria ser un cambio de paradigma donde se incor-
poran los instrumentos contra la violencia de género y se reconocen las
obligaciones internacionales en materia de género que deben cumplir
los Estados.

(14) TEDH, Kalucza c. Hungria (n° 57.693/10), 24 de abril de 2012; Bevacqva y S. c. Bulgaria
(n°.71.127/01) 6 de diciembre de 2012; Hajdouva c. Eslovaquia (n° 2660/03), 30 de noviembre
de 2010; A. c. Croacia (n° 55.164/08) 14 de octubre de 2010.



Derecho a la educacién.
Igualdad
y no discriminacion

TEDH, LAVIDA y OTROS c. GRECIA,
30 de MAYO 2013, (definitiva de 30 de AGOSTO de 2013)

por KATIA ROSENBLAT"

1 | Los hechos del caso

La ciudad de Sofades se encuentra en el departamento de Tesalia, Gre-
cia. Segun el gobierno, cerca de la mitad de su poblacién —alrededor
de 3000 habitantes— es de origen gitano y reside en una aglomeracién
conocida como Nea Zoé, nueva urbanizacion de ese grupo étnico. De
acuerdo con los peticionarios, 84 familias habitan el nuevo barrio y 300
viven en uno antiguo.

Al momento de los hechos, cuatro escuelas publicas funcionaban en Sofa-
des. Una de ellas, la Cuarta Escuela Primaria de Sofades (en adelante “la
Cuarta Escuela” o “la Cuarta”), se construyd en el antiguo asentamiento
de la comunidad romani y también se encontraba cerca de Nea Zoé. Los
solicitantes afirman que las vacantes no son suficientes en esta escuela,
ademas de que los alumnos gitanos residentes en el nuevo barrio no pue-
den inscribirse en la Primera Escuela, debiendo transportarse a la Cuarta,
situada mas lejos de su vivienda. Respecto de la escuela destinada a la

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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comunidad gitana, ella cuenta con 511 alumnos y, segun los requirentes,
sélo 250 siguen los cursos asiduamente.

Los demandantes, quienes residen en el nuevo asentamiento, son ni-
fios en edad de asistir obligatoriamente a la escuela durante el periodo
2009/2010 y padres de esos nifos. La mayoria de los alumnos —salvo uno
que va al jardin de infantes, dos que terminaron sus estudios y otra que lo-
gré que se la inscribiera en la Segunda Escuela— se encuentran cursando
sus estudios en la Cuarta Escuela.

El 21 de mayo de 2009, una delegacion de Greek Helsinki Monitor (en ade-
lante “"GHM"), representante de los demandantes en este litigio, escribid una
carta a S. V, Secretario Especial para la Educacion Intercultural del Ministerio
de Educacién, y a A. S., Ministro de Educacion, describiendo la situacién. En
el texto califica de segregacion étnica a la existencia de "escuelas para roma-
nies”, las cuales poseen un nivel desvalorizado o inexistente de ensefianza. A
su vez, estima que los gitanos tienen derecho a acceder a programas para re-
ducir la desercién escolar ya existentes para los nifios musulmanes. Ademas,
los alumnos gitanos deberian poder integrarse en escuelas mas cercanas a
sus viviendas en lugar de concurrir a “escuelas para romanies”. Al no obtener
respuesta, GHM escribié también al Mediador de la Republica.

En 2009, los padres de los alumnos pidieron al director de la Primera Es-
cuela que aceptara inscribir a sus hijos. Este se rehusé sosteniendo que las
autoridades consideraban que debian concurrir a la Cuarta Escuela.

El 29 de septiembre de 2009, la Direccién Regional de Educacién de Tesa-
lia dirigié al Ministerio de Educacién un informe relativo al funcionamiento
de las escuelas de Sofades y a la escolarizacion de los nifios gitanos. En
él afirma que, para poner fin a la exclusion y promover la integracién de
los romanies, deberia evitarse que asistieran a escuelas exclusivas para
la poblacion cingara, construyendo nuevos establecimientos educativos
y reorganizando el mapa escolar. Esto es asi dado que, en la actualidad,
la escolarizacién de los nifios gitanos se considera irrealizable en razén
del gran numero de alumnos y de la insuficiencia de infraestructura de los
establecimientos dedicados a ellos.

El informe también relata que el padre de un alumno gitano, habitante del
sector de afectacién de la Primera Escuela, inscribié a su hijo en la misma
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y éste fue admitido, pero los deméas padres reaccionaron negativamente.
Asimismo, dos nifios residentes en el viejo asentamiento solicitaron se los
inscribiera en la escuela del sector de Filia, pero, al aprobarse su ingreso,
los padres de los demés y las autoridades municipales se opusieron, exi-
giendo que volvieran a la Cuarta Escuela en razén de su lugar de residencia.

El 25 de noviembre de 2009, GHM envié al nuevo Secretario Especial
para la Educacién Intercultural del Ministerio de Educacién una carta si-
milar a la anterior sin obtener respuesta. El 15 de diciembre, el Mediador
de la Republica informé a GHM que también notificod a este funcionario
sobre el asunto.

El 7 de diciembre de 2011, los servicios competentes del Ministerio de
Educacion propusieron transferir alumnos de la Cuarta Escuela a la Pri-
mera y a la Segunda Escuelas de Sofades, ademés de a las de Kypseli,
Karpochori y Mataraga, incorporando personal especializado para facilitar
su integraciéon. A su vez, instaron a no inscribir més alumnos en la Cuarta
Escuela, sino a repartirlos entre las mencionadas.

El 23 de diciembre de 2011, el Secretario Especial para la Educacién
Intercultural decidié realizar las propuestas. Ante las protestas de los pa-
dres de alumnos no gitanos, y luego de una reunién entre el Secretario
Especial, el Ministro de Educacion, el alcalde de Sofades, diputados de
Karditsa y representantes de la asociacién de padres de alumnos, se es-
tipularon otras medidas, a saber: mantener la Cuarta Escuela y proveerla
de mas equipamiento y personal; construir una nueva escuela para nifios
gitanos; inscribir nueve alumnos que estén por comenzar su escolariza-
cién en clases preparatorias de la Primera y la Segunda Escuelas, que
funcionen en la Quinta Escuela Maternal; a partir del periodo 2012/2013,
inscribir alumnos de la Quinta Escuela Maternal en distintos estableci-
mientos educativos de la ciudad de Sofades, sin que excedan del 20%
del alumnado de cada una.

De acuerdo con el derecho interno pertinente, en favor de la educacion
intercultural, no deberian existir escuelas en las cuales mas del 50% del
alumnado fuese gitano.

Numerosos textos internacionales también abarcan la preocupacién por la
segregacién de los gitanos en el &mbito de la educacién. Entre ellos pueden
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contarse la Recomendacion CM/Rec(2009)4 del Comité de Ministros de los
Estados Miembros sobre la educacién de los Gitanos y de las Personas N6-
madas (Gens du voyage) en Europa,® un informe de la Comisién Europea
contra el Racismo y la Intolerancia,® la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial® y la Convencidn
relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza.®

2 | Analisis

El Estado interpuso las siguientes excepciones preliminares: incumpli-
miento del plazo de seis meses, no agotamiento de recursos internos y
ausencia de la calidad de victima (esta Gltima respecto de los padres de
los alumnos). Todas ellas fueron rechazadas por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante “TEDH"” o “el Tribunal”), declardndose
admisible el caso.®

Los peticionarios sostienen que el hecho de que sus hijos hayan sido ubi-
cados en una escuela primaria reservada exclusivamente a gitanos los pri-
va de una verdadera escolaridad y es violatorio del art. 14 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fun-
damentales (en adelante “el Convenio”), combinado con el art. 2 del Pro-
tocolo Adicional al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, conocido como el Protocolo N° 1 a
dicho instrumento (en adelante “el Protocolo”).

Antes de comenzar el anélisis del caso, el Tribunal expone una serie de prin-
cipios generales sobre la materia a estudiar. Primero, anuncia que el dere-

(2) El Comité sugiere fomentar un acceso no discriminatorio a una ensefianza de calidad para
los nifios gitanos a nivel nacional. TEDH, Lavida y otros c. Grecia (n° 7973/10) 30 de mayo
2013, parr. 72.

(3) La Comisién manifiesta su preocupacion por la separacién de los nifios gitanos y reco-
mienda clases preparatorias para alumnos provenientes de grupos minoritarios, con criterios
objetivos y en favor del interés superior del nifio. Ibid., parr. 30.

(4) El Comité recomienda evitar la segregacion de los alumnos gitanos. Ibid., parr. 72.

(5) La Convencién califica de discriminatorias a las medidas para mantener establecimientos
educativos separados. Ibid., parr. 72.

(6) Ibid., parr. 53.
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cho a la instruccion garantiza un derecho de acceso a los establecimientos
escolares existentes en un momento dado con el fin de que produzca efec-

tos Utiles: que el titular pueda beneficiarse con la ensefanza recibida, es
decir, que los estudios sean reconocidos oficialmente.” Segundo, el TEDH
recuerda que la comunidad gitana es una minoria vulnerable que merece
proteccién especial, la cual se extiende al &mbito de la educacién e impli-
ca otorgarles atencién especial a sus necesidades y a su modo de vida.®
Tercero, el Tribunal vuelve a estipular que el art. 14 del Convenio no goza
de existencia auténoma, pero sirve de complemento importante a otras
disposiciones del instrumento y de sus protocolos, dado que protege a los
individuos de toda discriminacién en el ejercicio de los demés derechos
enunciados en las otras disposiciones.” Por Ultimo, admite nuevamente
que una discriminacién potencialmente contraria al Convenio pueda re-
sultar de una circunstancia de hecho."® Cuando un demandante produce
un principio de prueba de discriminacién relativo al efecto de una medida
o de una practica, la carga de la prueba incumbe al Estado, quien debera
demostrar que la diferencia de trato esta justificada.™

Respecto del caso en particular, el Tribunal estima que, aunque el Esta-
do no tenga intenciones discriminatorias, una posicién que perpetua la
escolarizacién de los nifios gitanos en escuelas exclusivas para esa co-
munidad y renuncia a las medidas antisegregacionistas efectivas, todo
ello, en razén de la oposicion manifestada por los padres de alumnos
no romanies, no puede considerarse justificada por un objetivo legi-
timo. A su vez, menciona que la situacién descripta perdurd hasta el
periodo 2012/2013. Por estos motivos, el TEDH concluye que hubo vio-
lacién del art. 14 del Convenio, combinado con el art. 2° del Protocolo,
en perjuicio de los peticionarios.?

(7) Ibid., parr. 61.

(8) Ibid., parr. 62; Orsus y otros c. Croacia (n° 15766/03) 16 de marzo de 2010, parrs. 146/148.
(9) TEDH, Lavida y otros ¢/ Grecia, cit., parr. 63.

(10) Ibid., parr. 64; Zarb Adami c. Malta (n® 17209/02), 20 de junio de 2006, pérr. 76.

(11) TEDH, Lavida y otros ¢/ Grecia, cit., parr. 64; D. H. y otros c. Republica Checa (n° 57325/00)
13 de noviembre de 2011, pérrs. 180/189.
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(12) TEDH, Lavida y otros c. Grecia, cit., parrs. 73/74; Sampani y otros c. Grecia (n° 59608/09)
11 de diciembre de 2012.
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3 | Consideraciones finales

Al tomar conocimiento de los hechos del caso, resulta claro que los nifios
que residen en Sofades se ven discriminados en lo que respecta a su acce-
so a la educacién, y aiin més a una formacién de calidad.

En esta ocasién, el TEDH resuelve oponiéndose a la segregacién étnica en
materia de educacién, siendo consistente con el resto de su jurisprudencia.

Hubiera sido interesante que se pronunciara sobre la necesidad de que
se tomaran medidas positivas para que los padres de los demas nifos,
ademas de ciertos funcionarios, dejaran conscientemente de obstruir el
acceso del alumnado cingaro a la educacion.



Derecho al acceso
a la informacidn

TEDH, INICIATIVA JUVENIL por LOS DERECHOS HUMANQOS c. SERBIA,
25 de JUNIO de 2013

por RODRIGO ROBLES TRISTAN®

En el caso de Iniciativa Juvenil por los Derechos Humanos c. Serbia,? el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (“el Tribunal/TEDH"), realizd
consideraciones sobre derecho al Acceso a la Informacién, contemplado
dentro del &mbito de proteccidon del art. 10 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos y Libertades Fundamentales® (“el Convenio europeo”).

1 | Los hechos del caso

El peticionario, Youth Initiative for Human Rights, —una ONG que vigila
el respeto de los Derechos Humanos en Serbia—, se agravié del he-
cho de que la Agencia de Inteligencia de ese pais se negé a informarle
cuédntas personas habian sido sometidas a sus mecanismos de vigilancia
electronica durante 2005, pese a que dicha reparticion fue compelida
a hacerlo por orden del Comisionado de Informacién, el érgano encar-
gado de la aplicacién de la Ley de Libertad de Informacién, una norma

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".

(2) TEDH, Iniciativa Juvenil por los Derechos Humanos c. Serbia (n° 48135/06), 25 de junio
de 2013.

(3) Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, [en linea] http://
www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
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que, de un lado, preveia el acceso a la informacién y, del otro, establecia
las posibles restricciones a ese derecho. La Agencia de Inteligencia, para
decidir contra la peticién de Youth Initiative, habia invocado los arts. 8 y 9
de la ley mencionada, que estipulaban muy restrictivamente los supuestos
en que podia negarse el acceso a informaciones de interés publico. Como
se dijo, el Comisionado entendié que la Agencia habia aplicado errénea-
mente la ley, y la obligd a proveer las demandas de Youth Initiative. Pese a
ello, en 2008, la Agencia de Inteligencia volvié a negarse a suministrar las
informaciones requeridas, arguyendo esta vez que no poseia esos datos.

2 | La sentencia del Tribunal Europeo

El Tribunal, en primer término, afirmé su competencia a partir de que el
Estado habia alegado improcedente su intervencion ratione materiae,
dado que, segun su postura, el art. 10 no establecia “...un derecho ge-
neral de acceso a la informacion”. El TEDH desechd esa objecién citando
una decision anterior,®” donde habia afirmado que la “libertad de recibir
informacién”, consagrada en el art. 10 del Convenio, si incluye ese dere-
cho.® Por otro lado, también sostuvo que las ONG's y otras entidades que
se involucran en asuntos de interés publico (tal el caso de Youth Initiative),
son asimilables a organismos de control pidblico®, como la prensa, y por
tal motivo merecen igual proteccién que ella.?”

En cuanto al mérito de la pretensién, el Estado cité en su favor otro fallo
donde el TEDH habia sostenido que el art. 10 del Convenio, en materia de
acceso a la informacion, sélo planteaba una obligacion negativa de no res-
tringir el goce de ese derecho, pero no ponia a cargo de los Estados Parte
un deber positivo de recopilar y difundir, motu propio, la informacion.® Para
el TEDH, el hecho de que Youth Initiative ejerciera la actividad de recolectar
informacion de interés publico con la intencién de impartirla y asi contribuir

(4) TEDH, Téarsasag a Szabadsédgjogokért c. Hungria (n° 37374/05), 14 de abril de 2009.
(5) Ibid., parr. 35.
(6) "Watchdogs” en el original.

(7) TEDH, Iniciativa Juvenil por los Derechos Humanos c. Serbia, cit., parr. 20; Tarsasédg a
Szabadséagjogokért c. Hungria, cit., parr. 27.

(8) TEDH, Guerra y otros c. Italia (n° 116/1996/735/932), 19 de febrero de 1998, parr. 53.
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al debate publico, lo convertia, como ya se dijo, en un sujeto asimilable a la
prensa y digno de su proteccion. Ergo, el derecho afectado era su libertad
de expresion, también consagrado en el art. 10, interpretado segin los tér-
minos de proteccidon concebidos para la prensa.®

Si bien la libertad de expresiéon admite restricciones, aquellas deben fun-
darse en la ley."® La Agencia de Inteligencia se negd a otorgar la infor-
macién solicitada por Youth Initiative, incumpliendo la Ley de Libertad de
Informacién, a partir de interpretarla de forma arbitraria,"" —recuérdese
que el propio Comisionado de informacion asi lo habia decretado—.

Respecto de los motivos que la Agencia de Inteligencia habia esgrimido
para volver a negar los datos pretendidos por Youth Initiative (2008), —sos-
tuvo que "no los tenia”—, el TEDH dijo que ese argumento no resultaba
convincente. Primero, porque la naturaleza de la informacién claramente
indicaba que se trataba de datos que manejaba esa reparticién. Segundo,
porque al negarse a darla en una primera ocasién, la Agencia, tacitamen-
te, reconocia que la tenia en su poder.(?

En virtud de esos razonamientos, Serbia resulté condenada por violacién
al art. 10 del Convenio Europeo.

3 | El derecho
de acceso a la informacion
en la jurisprudencia del TEDH

Debe decirse que, en rigor, lo que motivé la condena a Serbia, fue la
recalificaciéon que el Tribunal hizo del agravio del peticionario. Origina-
riamente, éste habia invocado el derecho de acceso a la informacién. El
TEDH sostuvo que lo que se habia vulnerado era su derecho a la liber-

(9) TEDH, Iniciativa juvenil por los Derechos Humanos c. Serbia, cit., parr. 20; Tarsaség a
Szabadsagjogokért c. Hungria, cit., parr. 24.

(10) Ibid., parr. 25.
(11) Ibid., parr. 20; Térsasédg a Szabadsagjogokért c. Hungria, cit., parr. 26.

(12) TEDH, Iniciativa Juvenil por los Derechos Humanos c. Serbia, cit., parr. 20, Tarsasédg a
Szabadségjogokért c. Hungria, cit., parr. 25.
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tad de expresidn, en tanto organismo de control publico asimilable a la
prensa, a quien se le habia restringido ilegalmente el acceso a determi-
nados datos.

Esta conclusion no podria extraerse sino del voto concurrente de los jue-
ces Sajo y VuCiniC. Estos magistrados explican que el Tribunal Europeo
mantiene una jurisprudencia restrictiva en materia de acceso a la informa-
cién, (pese a que ha avanzado en reconocerlo protegido por el art. 10),0
en dos aspectos: a) quiénes son los sujetos activos del derecho de acceso
a lainformacién, y b) qué tipo de obligaciones impone el art. 10 del CEDH
—positivas o negativas—.

En el fallo Leander, el TEDH sostuvo que el art. 10 “...basicamente prohibe
que un gobierno restrinja a una persona el hecho de recibir informacién
que otros quieren o pueden estar dispuestos a impartirle. El art. 10 (...) no
confiere a la persona el derecho de acceso a un registro que contiene in-
formacién sobre su posicién personal, ni encarna la obligacion del Gobier-

"

no de impartir tal informacién para el individuo...”." De la doctrina citada
puede extraerse con claridad que quien resulta sujeto activo del derecho
de marras es la prensa, y no los particulares. Estos carecen de legitimacién
para requerir informacién publica. Es la prensa la que resulta sujeto activo
de ese derecho en el sentido de que es ella quien puede solicitar infor-
macién a los Gobiernos, con base en el hecho de que recaba informacién
de interés publico con la intencién de impartirla y asi contribuir al debate
publico. El particular, por su parte, resulta ofendido cuando es a los me-
dios de comunicacién a los que se les impide acceder a la informacion.
Esta interpretacién surge, en primer lugar, del hecho de que el Tribunal
recurriera al expediente de asimilar a Youth Initiative a la prensa para po-
der acordarle la proteccién que ésta recibe del art. 10. En segundo lugar,
los jueces del voto concurrente hacen notar este hecho al sostener que,
en vista de la evolucidn juridica en materia de acceso a la informacion, el
Convenio del Consejo de Europa sobre Acceso a Documentos Oficiales

1

(2009), y las exigencias democréticas: “...la diferencia entre periodistas y

otros miembros del publico estd desapareciendo rapidamente. No puede

(13) Inter alia: TEDH, Gillberg c. Suecia (n® 41723/06), 3 de abril de 2012, parr. 74; Tarsasag a
Szabadsagjogokért c. Hungria, cit., parr. 35; Gaskin c. Reino Unido, Serie A N° 160, 7 de julio
de 1989, parr. 52; Leander c. Suecia, Serie A N° 116, 26 de marzo de 1987, parr. 74.

(14) TEDH, Leander vs. Suecia, cit., parr. 74. (Traduccién y resaltado del autor).
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haber una democracia robusta sin transparencia, que debe servir para to-
dos los ciudadanos”.

En el “Caso Claude Reyes”,™ |la Corte IDH expuso una doctrina muy dis-
tinta a la precitada. La Corte IDH debié decidir sobre la alegada violacién
del derecho de acceso a la informacién de las victimas, integrantes de la
fundacion Terra, que se agraviaban del hecho de que el Estado chileno
habia rehusado entregarles informacién relativa a inversiones en materia
de industrializacién forestal por parte de empresas extranjeras que, pre-
suntivamente, tendrian efectos nocivos en el medio ambiente.

La Corte IDH comenzé por definir la informacién solicitada por las victimas
como de interés publico a partir de tres motivos: a) los datos requeridos
versaban sobre contratos del Estado, b) el posible impacto ambiental de los
proyectos habia generado gran discusion publica respecto del asunto, y ¢)
el pedido de informacién constituia una forma de verificar el adecuado ac-
tuar y cumplimiento de los deberes a cargo de un érgano del Estado (el Co-
mité de Inversiones Extranjeras, la reparticién requerida por las victimas).'®

En segundo término, la Corte IDH sostuvo que el art. 13 de la Convencion
Americana (Libertad de pensamiento y expresién) regula, ademaés del de-
recho a expresar el pensamiento propio, el de “...buscar, recibir y difundir

"

informaciones e ideas de toda indole...”.("” Este Ultimo aspecto del art. 13,

"...protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la in-
formacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el

"

régimen de restricciones de la Convencién...”."® Desde esta perspectiva, el

art. 13 comporta “...el derecho de las personas a recibir dicha informacion

"

y la obligacién positiva del Estado de suministrarla...”,"? sujeto a las res-

tricciones ldgicas. La importancia y necesidad de proteger este derecho ha

(15) CorTE IDH, “Caso Claude Reyes y otros vs. Chile”. Fondo, reparaciones y costas. Senten-
cia del 19 de septiembre de 2006, Serie C N° 151.

(16) Ibid., 73.

(17) Corte IDH, “Caso Claude Reyes y otros vs. Chile”, cit., parr. 76, "Caso Lopez Alvarez
vs. Honduras”, sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C N° 141, parr. 163; “Caso Ricardo Ca-
nese vs. Paraguay”, sentencia de 31 de agosto de 2004, Serie C N°® 111, pérr. 77; "Caso Herrera
Ulloa vs. Costa Rica”, sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C N° 107, parr. 108.

(18) Corte IDH, “Claude Reyes y otros vs. Chile”, cit., parr. 77.

(19) Ibid., parr. 77.
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alcanzado consenso regional en el ambito americano a partir de sucesivas
resoluciones de la Asamblea General de la OEA, y un intenso conglomera-
do de instrumentos internacionales signados por los Estados Miembro. ¥

En lo que interesa, merece especial consideracién el hecho de que, para
la Corte IDH, la supuesta afectacién de un interés directo o personal no
debe resultar un prerrequisito para acceder a la informacién. En conse-
cuencia, segun esta doctrina, todos estamos legitimados para compulsar
la informacién publica,®” lo que resulta en control democrético de las ges-
tiones estatales, y constituye un efecto de los principios de publicidad y
transparencia de la gestion publica.®

Finalmente, en cuanto a si las obligaciones que impone el art. 10 en mate-
ria de acceso a la informacién son sélo negativas o también positivas, los
Magistrados Sajé y VuCinic precitados, no hesitan en aseverar que “dada la
complejidad de la gestion de datos moderna, la simple falta de una prohi-
biciéon de acceso puede no ser suficiente para el goce efectivo del derecho
a la informacién”. Con ello es claro que abogan por una interpretacién mas
amplia de la responsabilidad de los Estados frente al derecho en trato.

En este sentido, cabe remontarse nuevamente al “Caso Claude Reyes”,
donde expresamente la Corte IDH determiné que el art. 13 de la CADH
consagra una obligacién positiva estatal de suministrar® informacién re-
querida, con las limitaciones del caso.

4 | Consideraciones finales

El caso en anélisis deja entrever que el TEDH ha interpretado el derecho
de acceso a la informacién de una forma limitada. Esta conclusion ha sido
resaltada desde el propio seno del Tribunal.

El TEDH, como se ha visto, analiza el contenido del derecho de acceso a
la informacién a partir de los criterios de proteccién acordados a la prensa.

(20) Ibid., parr. 78.
(21) Ibid., parr. 77.
(22) Ibid., parr. 86.

(23) Ibid., parr. 77.
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El efecto de esta interpretacion implica interponer, entre los particulares y
el Estado, a la prensa como vehiculo del acceso a la informacién pues, pa-
rece, pone sélo en cabeza suya la legitimacién para reclamar las informa-
ciones publicas. Esto redunda en una calificacién de los sujetos que tienen
derecho a acceder a la informacién en contravencion del propio Convenio
europeo, donde se establece que “Las Altas Partes contratantes recono-
cen a toda persona bajo su jurisdiccién los derechos y libertades...”,®y
que "El goce de los derechos y libertades... ha de ser asegurado sin dis-
tincién alguna”.® Ademés, esta interpretacion también desnaturaliza el
contenido del derecho de marras, que es un derecho de los ciudadanos: @
los Estados no estén obligados respecto de la prensa y, por su intermedio,
al resto de la poblaciéon. Estos deben garantizar la transparencia y la pu-
blicidad de sus actos, extremos inherentes a un régimen politico verdade-
ramente democratico,?” a todos los ciudadanos, de forma inmediata y sin
intermediarios. Claro estd, con las eventuales restricciones que la Conven-
cion Americana y el Convenio europeo autorizan.

El criterio de la Corte IDH en el “Caso Claude Reyes” es sensiblemente di-
ferente al expuesto por el Tribunal Europeo. Ello es consecuencia, quizas,
del hecho de que la Corte regional ha evitado interpretar el acceso a la
informacién desde el tamiz de proteccién de la libertad de prensa, lo cual
constituye un acierto: el derecho de acceder a la informacion, si bien cae
dentro de la esfera protectoria del art. 10 del Convenio Europeo, y 13 de
la Convencidn Americana, es autébnomo respecto de la libertad de prensa,
pues debe ser garantizado a todas las personas y no sélo en relacién a una
corporacién determinada. Si se creyera que sélo la prensa y las ONG's de
derechos humanos se encuentran legitimadas para exigir el cumplimiento
del derecho en trato, seria el dislate de propiciar que aquellas entidades
monopolicen la defensa del mismo.

(24) Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, cit., art. 1.
(25) Ibid., art. 14.

(26) Declaraciéon Conjunta de la Relatoria Especial de Naciones Unidas para la Liber-
tad de Opinién y Expresion, el Representante de la Organizacién para la Seguridad y
Cooperacién en Europa sobre Libertad de Prensa, y el Relator Especial sobre Libertad
de Expresién de la OEA, [en linea] http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.
asp?artlD=848&IID=2

(27) Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, cit., Predmbulo.
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Derecho a la vida
privada y familiar

Separacion del nifio
de sus progenitores

TEDH, R. M. S. c. ESPANA,
18 de JUNIO de 2013

por JULIA BEN ISHAI®

1 | Los hechos del caso

En el presente caso se analiza una denuncia interpuesta ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante “El Tribunal” y/o “TEDH")
contra el Reino de Espafia, en donde se estudia la violacién del derecho a
la vida privada y familiar, en los términos del art. 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, de la demandante R. M. S. quien fuese separada
de su hija G., privandosele el contacto con la misma.

La demandante, de origen guineano por parte de su padre y espafiol por
parte de su madre, convivia con sus dos hijos, su abuela y su tio abuelo al
momento del nacimiento de G., en octubre del 2001. R. M. S. extendié po-
deres de cuidado especial a su tio con respecto a sus dos hijos anteriores,
ya que por sus actividades laborales debia viajar frecuentemente.

El 25 agosto de 2005, R. M. S. solicitd “trabajo, alimentos y una vivien-
da” al departamento de servicios sociales del Ayuntamiento de Motril. Sin

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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embargo, a peticién de la trabajadora social A. L. N., del Servicio Social
de Proteccién de Menores de la Delegacion Provincial para la Igualdad y
Bienestar Social de Granada (en adelante “la Delegacién Provincial”), la
hija menor de la demandante fue separada de ésta a causa del “estado
de excitaciéon de la demandante” y la “situacion legal de desamparo” mo-
tivada por la carencia de recursos de sus progenitores, afectados de un
"estado de indigencia extrema” caracterizado por “...la falta de higiene y
ropas inadecuadas para el periodo estival, cicatrices, piel reseca, arafiazos
y ansiedad ante la comida...”.@

Un informe posterior (01 de septiembre de 2006) infirid que la menor po-
sefa una enfermedad de “dermatitis seborreica atépica”, que generaba
las cicatrices y piel reseca que presentaba.®

El 30 de agosto, la demandante fue informada de la asuncion de la tutela
de G. por parte de la Delegacion Provincial y del impedimento de visitar a
su hija hasta tanto no iniciara un tratamiento psiquiatrico. Dias més tarde,
la menor fue trasladada sin que ello le fuera informado a su madre, y sin
que ella diese su consentimiento.

En los dias 06 y 20 de septiembre, y 27 de octubre de 2005, aconte-
cieron los Unicos y Ultimos tres encuentros entre la menor y su madre,
los cuales fueron supervisados por educadores y personal de la fuerza
policiaca.

La Delegacién Provincial resolvié declarar en estado de desamparo a G.,
suspender las visitas de su madre, y trasladarla sin informar a R. M. S. el
nuevo lugar de residencia.

Entre los dias 22 de noviembre de 2005 y 31 de enero de 2006, la peti-
cionaria solicité en diecisiete ocasiones ver a su hija y recibir informacién
sobre la misma, no habiendo recibido ninguna autorizacién de visita, ni
informacion alguna.

El primero de febrero la Delegacion Provincial presentd la propuesta de
iniciar un proceso de acogimiento familiar pre-adoptivo. Dos meses més

(2) TEDH, R. M. S. c. Espana (n° 28775/12), 18 del junio de 2013, parr. 9.

(3) Ibid., informe elaborado por el Centro de Acogida San Ramén y San Fernando de Loja.
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tarde, una pareja fue elegida como padres pre-adoptivos de la menor,
resolviéndose esta situacion el 14 de febrero de 2007.

Pese al rechazo a la entrega en adopcién por parte de la madre, el proceso
judicial por adopcién se inicié en julio de 2009. Durante el periodo inter-
medio, y la totalidad del proceso judicial, la menor G. permanecié con la
familia designada por la Delegacion Provincial.

Promediando el proceso, el tio abuelo de la menor y tutor legal de los
hermanos de ésta, se presentd como testigo y aportd la propuesta subsi-
diaria de adoptar a G., teniendo en cuenta el acogimiento que él mismo
ya poseia de los otros hijos de R. M. S. Sin perjuicio de esto, tanto su
presentacion como su testimonio fueron rechazados, y el juez de primera
instancia confirmé la sentencia apelada en relacién al estado de desam-
paro de G. La demandante recurrié la sentencia, siendo apoyada por el
fiscal de menores. Pese a esto, la Audiencia Provincial de Granada ratificé
la sentencia de primera instancia. Los recursos interpuestos en Casacion y
ante el Tribunal Constitucional fueron declarados inadmisibles.

El procedimiento de adopcién de la menor fue puesto en marcha en abril
de 2011 siendo interpuesto dos meses maés tarde por la madre de G.

Al 05 de febrero de 2013, el TEDH no fue informado por el gobierno del
desarrollo del procedimiento de adopcién deprendiéndose que la nifia no
fue adoptada aun.

2 | La sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

En el analisis del presente caso, lo que oportunamente sefala el TEDH, es
la importancia de tener en cuenta el interés superior del nifio como sujeto
vulnerable cuyos derechos humanos estan protegidos internacionalmente
por numerosos instrumentos.

A partir de ello, se pone en consideracién que el juez debe mediar entre
los intereses contrapuestos de la madre y de la menor aunque, analizando
el caso con mayor rigurosidad, es interesante analizar si dichos intereses
son verdaderamente contrapuestos.
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Observa el TEDH que la decision de separar a R. M. S. de G. fue tomada
con posterioridad al informe redactado por la trabajadora social A. L. N.
del 04 de octubre de 2005 y que fuese reconfirmado el 01 de febrero de
2006, sin tomarse en cuenta otras opiniones de profesionales que pudie-
sen trabajar interdisciplinariamente la delicada situacion de la separacion
de una madre de su hija. Se remarca la falta de consideracién en las 17
ocasiones en las que R. M. S. buscé reencontrarse con su hija entre el 22
de noviembre de 2005 y el 31 de enero de 2006.

Es importante precisar que la tarea que debian llevar a cabo las autorida-
des nacionales espanolas involucraba desarrollar medidas adecuadas para
priorizar el interés superior de la nifia en virtud de una vida familiar sana, y
en torno a esto, no se tuvo en cuenta la edad de la menor, quien no habia
alcanzado los 4 anos de edad al momento de ser separada de su madre, lo
cual no fue un punto de anélisis en el informe de la trabajadora social o en la
posterior sentencia de primera instancia, entendiéndose que, frente a casos
de estas caracteristicas, es importante que un grupo de profesionales pue-
da trabajar desde distintas areas para comprender cuél es el interés superior
de una nifa de 3 afios que al momento de ser separada de su madre no pre-
sentaba signos de violencia, ni abusos de algin tipo o déficits, ya sean afec-
tivos o en su estado de salud, ya que el signo de deterioro que presentaba
la piel de la menor fue estudiado como si se tratara de una consecuencia de
la dermatitis seborreica atopica que tenia y no de su estado de desamparo.

Senala el Tribunal que:

"...las capacidades educativas y afectivas de la demandante con
respecto a su hija menor G. no han sido formalmente puestas en
tela de juicio (...) la asuncién de la tutela de la nifia fue tomada
en razén a la situacién de indigencia (...) las Autoridades nacio-
nales hubieran podido compensar con ayuda de otros medios
que no fueran los de la separacion total de la familia...”. @

El planteo que se hace en este punto es acerca de la falta de bdsqueda de
un medio menos lesivo a los efectos que el Estado proteja el "interés su-
perior del nino”. En este caso vemos que lo que motivd a la madre a pre-
sentarse en primer lugar ante la Municipalidad, que la llevé a la privacién
de una vida familiar junto a su hija, fue su falta de ocupacién laboral. Esta

(4) Ibid., parr. 85.
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situaciéon econémica podria haberse resuelto si el Ayuntamiento de Motril
(Granada) hubiese prestado la ayuda reclamada por la demandante en su
pedido por “trabajo, alimentos y una vivienda”, del 23 de agosto de 2005.

Pese a esto, tampoco fueron tenidas en cuenta las mejorias en sus activi-
dades laborales a lo largo del proceso administrativo y judicial.

Es remarcable la falta de atencion a las declaraciones del fiscal de menores
que hicieron los jueces, manteniendo desde el 23 de agosto de 2005 hasta
la fecha en que se dicta la resolucion. Sefiala el TEDH en este punto que
"...normalmente hay que considerar la asuncién de la tutela de un nifio
como una medida provisional que ha de suspenderse en cuanto la situa-
cién se preste a ello y que todo acto de ejecucion debe concordar con
un fin dltimo: reunir nuevamente al progenitor bioldgico con su hijo...”.®

No sélo es impedida de ejercer este derecho la madre de la menor, sino
también su familia extendida, priorizdndose los derechos de la familia
adoptiva que los de la familia biolégica de G. En este sentido, es de con-
sideracion el hecho de que no sdlo se priva a la menor de crecer con su
madre sino que también se la aleja de sus hermanos con quienes tampoco
se establecieron reuniones periddicas para fomentar el vinculo entre ellos.

El TEDH considera que “...las Autoridades espafolas no han desplegado
los esfuerzos adecuados y suficientes para hacer respetar el derecho de la
demandante a vivir con su hija, ignorando asi su derecho al respeto de su
vida privada y familiar, garantizado por el art. 8...".©

En virtud de ello, el TEDH impuso al Reino de Espafa una pena econémica
con la que debe indemnizar a la demandada.

3 | Consideraciones finales

El presente caso analiza la proteccién de la vida familiar en el Reino de
Espana.

Pese a que se termina condenando al Estado implicado, observamos que
la imposicién de una indemnizacién pecuniaria no es suficiente para lograr

(5) Ibid., parr. 89.

(6) Parr. 93.
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una reparacién real que lleve a la recomposicion de las relaciones familia-
res afectadas.

En este caso, esto es altamente notorio, ya que siendo que no se enmarca
en situaciones de violencia, maltrato o abuso, la importancia de adoptar
medidas positivas es mas amplia por el grado de responsabilidad que aca-
rrea el Estado.

Haciendo un analisis de jurisprudencia comparada, podemos evocar el fallo

|u

delaCorte Interamericana de Derechos Humanosen el “Caso Fornerén e Hija
vs. Argentina”. Aqui, frente a la adopcién de la nifia M. y la busqueda de
su padre biolégico de poder establecer una relacién con su hija, la Corte
IDH ordend un programa de reparaciones que involucra acciones positivas
tendientes a reconstruir el lazo filo parental teniendo en cuenta el interés su-
perior de la nifia.” En este sentido no solo se establece un régimen de visita
progresivo,® con acompafiamiento terapéutico,” donde estén cubiertos
todos los recursos econdémicos necesarios para que se lleven a cabo estos
encuentros,? sino que ademaés se exhorta al Estado a adoptar todas las
medidas judiciales, legales y administrativas necesarias para facilitar el pro-
ceso de vinculacidon"donde se respete la voluntad y opinién de la menor.?

Este fallo sirve como ejemplificacion de lo que puede ser una reparacion
integral en aquellos casos que involucran el art. 8 del Convenio .

Por lo expuesto, podemos llegar a la conclusién de que el fallo es incom-
pleto en varios aspectos, porque si bien remarca la responsabilidad inter-
nacional del Estado espaniol, no hace a un programa de reparacion real,
que lleve a la recomposicion de la vida familiar entre las partes.

(7) CorTe IDH, “Caso Fornerdn e Hija vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas, senten-
cia del 27/04/2012, péarr. 160.

(8) Ibid., parr. 160.
(9) Parr. 162.
(10) Parr. 163.
(11) Parr. 164.

(12) Parr. 165.



Derecho a la vida.
Obligaciones positivas
de los Estados

TEDH, NENCHEVA y otros c. BULGARIA,
18 de JUNIO de 2013

por MARISOL DORREGO"

1 | Los hechos del caso

Los peticionarios son padres de siete de quince nifios fallecidos en el
transcurso de 1996 y 1997 en el hogar para nifios con problemas fisicos y
mentales de la ciudad de Dzhurkovo y una asociacion denominada Aso-
ciacion para la integracion europea de los derechos humanos. En el trans-
curso de ese periodo, Bulgaria estaba pasando por una crisis econémica,
financiera y social. El presupuesto acordado a Dzhurkovo sufrié una desva-
lorizacion muy importante y la municipalidad no se pudo hacer cargo de
los gastos de los alimentos y los productos de primera necesidad. Durante
ese tiempo, el hogar disponia de alrededor de 0,80 euros por nifio y por
dia. En ese momento no contaba con un médico en el establecimiento.
Por las condiciones del invierno, el hogar no era facilmente accesible y
el hospital mas proximo se encontraba a 40 kilémetros y no habia ningdn
medio de transporte adecuado para transportar a los enfermos. La cale-
faccién funcionaba una hora a la noche y una hora a la mafiana. El alimen-

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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to era insuficiente. El personal del hogar asi como los vecinos aportaban
voluntariamente comida. Ademas, era dificil mantener las condiciones de
higiene baésicas. Tanto la directora del establecimiento como autoridades
municipales realizaron reclamos tendientes a conseguir més alimentos,
pero los mismos resultaron infructuosos. La primera muerte se produce
el 15 de diciembre de 1996. El 22 de enero de 1997, un grupo de 8 nifios
fue trasladado al hogar de Dzhurkovo en virtud de una decisién de los ser-
vicios sociales municipales. La directora del establecimiento pide ayuda a
organizaciones de derechos humanos y vuelve a reclamar ante el Minis-
terio de Trabajo y Politica Social, al de Finanzas, y al gobernador regional
pidiendo una intervencion urgente. El 22 de febrero de 1997 el nimero de
nifios fallecidos es de siete. La directora del establecimiento contacta de
nuevo a servicios del Ministerio de Trabajo y Politica Social encargados de
la asistencia social y se le acuerda, excepcionalmente, subvenciones de al-
rededor de 3720 euros. Durante ese mismo periodo mueren 15 nifios més.
El Ministerio Publico Fiscal regional inicia una investigacion al respecto.
La directora del establecimiento es detenida por homicidio involuntario
de personas por faltar a una obligacién legal. El Ministerio de Trabajo y
Politica Social expresa que, a ese momento, el hogar no se hallaba sujeto
a su presupuesto sino a un presupuesto municipal y que no contaba con
documentos relativos al hogar. El Ministerio Fiscal concluye que la direc-
tora del hogar obré con negligencia provocando la muerte de trece nifos,
en circunstancias particularmente graves. El 18 de mayo de 2005, la direc-
tora del hogar y otros dos acusados maés son absueltos. Dicha sentencia es
confirmada por la Corte de Apelacion y por la Corte de Casacién.®@

2 | Apreciacion del Tribunal Europeo

Los peticionarios se quejan de que el Estado habria faltado a sus obli-
gaciones positivas de proteger la vida de las personas puestas bajo su
responsabilidad, creando un dafio inminente para su salud y su vida. Tam-
bién habria faltado a su responsabilidad de investigar e identificar las cau-
sas del deceso. A su vez, se quejan de que las condiciones del hogar de
Dzhurkovo constituian un trato inhumano y degradante. Se basan en los

(2) TEDH, Nencheva y otros c. Bulgaria (n°® 48609/06), 18 de junio de 2013, parrs. 4/62.
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arts. 2, 3,5, 13y 14 del Convenio. Sin embargo el Tribunal sélo analiza los
hechos en base a los arts. 2, 3y 13 de la Convencién.®

Sobre el art. 2, el Tribunal expresa que frente a los alegatos de que el
Estado habria fallado en su deber de proteger la vida de los nifios, era
esencial determinar si al momento de los hechos debieron haber podido
tomar conocimiento de que existia un riesgo real para la vida de los peti-
cionarios. Siendo que dichos nifios habian sido confiados al cuidado del
Estado en un establecimiento publico especializado y se encontraban en
una situacién de particular vulnerabilidad, en las malas condiciones en las
que se hallaba el hogar —y al que el Gobierno habria negado toda clase
de ayuda econdémica— era inevitable que se pusiese en peligro su vida y
que se necesitasen de cuidados médicos mas especificos.® Las autorida-
des habrian sido alertadas de la situacidon mediante cartas enviadas por la
directora del hogar, sefialando las condiciones graves en las que se encon-
traban los nifos y la dificultad de aportarles los cuidados médicos nece-
sarios.® Por ello, el Tribunal tiene por establecido que las autoridades pu-
blicas habian tenido conocimiento de dicha realidad, y mas adn, al no ser
un caso aislado, se confirma la obligacién del Estado de proteger la vida.
Indica que el Estado no habria tomado medidas concretas, expeditivas y
suficientes para prevenir los decesos.® A su vez, expresa —al contrario de
lo alegado por el Estado—, que la via civil impulsada por alguno de los
peticionarios y sus consecuentes indemnizaciones no pueden ser tomadas
como reacciones exigidas al Estado conforme al art. 2 del Convenio ya
que la misma seria tomada por iniciativa exclusiva del particular.?” El Tribu-
nal constata que la necesidad de investigar los hechos fue receptada por
el Estado, pero que conviene examinar si dicha investigacion fue realizada
conforme a la diligencia y prontitud requerida por el art. 2.

Asimismo, las circunstancias denunciadas sobrepasan un caso de negli-
gencia de profesionales de la salud. El Tribunal es de la opinién que las

(3) Ibid., parr. 85.
(4) Parrs. 117/120.
(5) Parr. 121.

(6) Parrs. 122/123.

(7) Parr. 125.
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autoridades nacionales tenian la obligacion de tomar medidas apropia-
das de manera urgente. A su vez, expresa la necesidad de iniciar una
investigacion en el menor plazo posible seguido a los hechos. Respecto
de esto, la investigacién oficial no comenzé sino dos afios después del
acaecimiento de los hechos y sin que el Estado diera ninguna explicacién
sobre la demora en iniciar la investigacién. De hecho, la ausencia injustifi-
cada de la apertura de la instruccién en el marco de un proceso judicial y
la duracion de la misma comportaron un periodo de inactividad de cuatro
afos que compromete la eficacia del proceso.® Dichas demoras habrian
hecho imposible saber si el comportamiento de otras personas involucra-
das en el funcionamiento del hogar habrian contribuido a los hechos pro-
ducidos.” Los peticionarios estiman que la investigacién sélo se centrd
sobre las acusaciones a los miembros del personal del hogar, mientras
que fallé en investigar acerca de la responsabilidad de los funcionarios
publicos involucrados."? Los tribunales internos llegan a la conclusion de
que las autoridades publicas, si bien habian recibido varias solicitudes
pidiendo alimentos y reajustes de presupuesto, no habian tomado las
medidas necesarias. Sin embargo habrian llegado a dicha conclusién en
el marco de un proceso limitado a las acusaciones contra tres empleados
del hogar."" Para el Tribunal la investigacién llevada a cabo no tenia por
fin descubrir todas las circunstancias alrededor de los hechos producidos
y que, de haberse realizado mas prontamente, hubiera permitido iden-
tificar a todos los responsables. Concluye que hubo violacién del art. 2
del Convenio.

3 | Consideraciones finales

El presente caso analiza las obligaciones del Estado conforme al art. 2
del Convenio Europeo de Derechos Humanos al no asegurar condicio-
nes necesarias que evitasen la muerte de los hijos de los peticionarios

(8) Parrs. 128/130.
(9) Parr. 132.

(10) Parr. 134.

(11) Pérrs. 135/136.

(12) Parr. 139.
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internados en una institucién para nifios con discapacidades fisicas y
mentales. Si bien es un caso que, aislado, resulta preocupante, tanto més
lo es respecto de la situacion en general de Bulgaria sobre las medidas
tendientes a asegurar el derecho a la vida a personas internadas en insti-
tuciones mentales. A su vez, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ya se habria expedido en una situacién similar —Stanev c. Bulgaria— en
el cual se habria encontrado violaciones sisteméticas de los derechos
de nifios y adultos en instituciones bulgaras.™ En ese caso se analizaba
en particular el derecho a la educacién de los nifios con discapacidades
destinados a instituciones especializadas. En el caso Lazarov c. Bulga-
ria, pendiente de resolucién, también se analizaria el derecho a la vida
relacionado con una persona perteneciente a una institucién similar en
Bulgaria.

(13) TEDH, Stanev c. Bulgaria [GC] (n® 36760/06), 12 de enero de 2012.

(14) Véase [en linea], http://www.bghelsinki.org/en/news/press/single/press-release-bulgar-
ian-helsinki-committee-brings-institutionalized-child-death-european-court-human-rights/
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Jurisdiccidn.

Derechos politicos.

<

Libertad de asociacidon

CADHP, “TANGANYIKA LAW SOCIETY, LEGAL AND HUMAN RIGHTS
CENTER AND REVEREND CHRISTOPHER MTIKILA

v. THE UNITED REPUBLIC OF TANZANIA”,

APLICACIONES 09/2011 y 11/2011, 14 de JUNIO de 2013

por JULIA BEN ISHAI®

I | Introduccion

El presente andlisis se suscita tras las peticiones presentadas por Christopher
R. Mtikila, Tanganyika Law Society y Legal and Human Rights Center (en
adelante, “los peticionarios” o “los demandantes”) ante la Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos (en adelante, “"CADHP") por la
presunta violacion de los arts. 2°, 10y 13 de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos por parte del Estado de Tanzania (en adelante,
“Tanzania” o "El Estado”).

2 | Hechos

Para comenzar, debemos especificar la distincién que realiza la CADHP
entre los peticionarios: por un lado, Tanganyka Law Society y Legal and

(1) Integrante del Proyecto de Investigacién de la Secretaria de Investigacion de la Facultad
de Derecho (UBA) sobre “Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Re-
formas para lograr una mayor proteccién de los derechos humanos en el siglo XXI".
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Human Rights Center, quienes presentan la demanda en conjunto, a los
que la Corte llama "“El primer peticionario” y, por el otro, el Sr. Christopher
R. Mtikila, el cual presenta su aplicacién por separado a quien la Corte
denominaréd “el segundo Peticionario” o Reverendo Mtikila. El Tribunal
agrupa las demandas que se presentan en virtud de la sustancialidad del
reclamo y la esencia de fondo, que es la misma en ambos casos. En cuanto
al primer peticionario, se trata de dos ONG del Estado de Tanzania aboca-
das a la promocién de los derechos humanos y el asesoramiento legal de
ciudadanos tanzanos, mientras que el Reverendo es un ciudadano nativo
tanzano que se presenta representandose a si mismo.

El origen de estas peticiones se remonta al afio 1992 cuando la Asamblea
Nacional tanzana reformé las leyes electorales, fijando que solo se po-
dria acceder al cargo de gobernador, presidente o cualquier cargo par-
lamentario mediante el sistema de partidos politicos y cumpliendo una
serie importante de requisitos, tales como incluir representantes de las
distintas areas del pais y fijar un nimero minimo de representantes. Al
afno siguiente, el Reverendo Mtikila se presentd ante la Corte Suprema
tanzana solicitando se declare la inconstitucionalidad de los articulos de
la Constitucion modificada, recurso que le fue concedido. Sin perjuicio
de esto, el Gobierno presenté con posterioridad un nuevo proyecto de
ley en el Congreso que volviese a establecer la situacién que se habia
entablado en el afio 1992, la cual fue aprobada. En el afio 2005 el segun-
do peticionario volvié a cuestionar esta nueva ley ante la Corte Suprema
y salid victorioso nuevamente. En el afio 2009 el Congreso solicité a la
Corte Suprema que modifique su jurisprudencia en relacién con esta ley,
entendiendo que respondia a importantes objetivos politicos. Frente a
esto, la solucién a la que llegaron el Gobierno y la Corte Suprema fue la
de impulsar una iniciativa popular en torno a esta problemética. Sin em-
bargo, al momento de dictado de la sentencia de la CADHP, la consulta
en cuestién no fue aun realizada y hasta ese momento los candidatos no
sujetos a partidos politicos no podian ser elegidos en la Republica de
Tanzania.

Por lo tanto, existe una diferencia en la violacion de derechos de los peti-
cionarios. Mientras que el segundo peticionario es un perjudicado directo
de las medidas adoptadas a nivel interno, el primer peticionario denuncia
en base a su funcién de ONG y en virtud de la violacién de derechos hu-
manos que se alegan y que afectan, a su criterio, a todo el pueblo tanzano.
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3 | Procedimiento ante la CADHP

En primer lugar, para el Estado, el presente caso era inadmisible de acuer-
do a la falta de agotamiento de las instancias internas, en virtud de que
el proceso de consulta popular estaba adn en tratativas en el Parlamento
tanzano.

La Corte sostuvo que el art. 6° del Protocolo determina la necesidad del
agotamiento de los recursos locales y que la Comisidén ha entendido que
estos recursos deben entablarse por via judicial y en ese sentido, el se-
gundo peticionario determina que al haber llegado hasta la instancia de la
Corte Suprema de Justicia se han agotado para él las vias judiciales a las
que podria acceder. Ademas, entiende la Corte que el primer peticionario
no tenia la necesidad de ir por esta via en virtud de su condicién de ONG.
Ademas, estipula que el trédmite parlamentario es un proceso politico y no
constituye un efectivo y suficiente remedio porque no es de libre acceso
a todos y cada uno de los ciudadanos, es discrecional y puede ser aban-
donado en cualquier momento. El resultado del mismo depende de las
mayorias y sin importar lo democrético que el proceso pueda ser, no se
puede equiparar una consulta con un proceso judicial independiente para
la reivindicacién de los derechos consagrados en la Carta.

Por otra parte, con relacién a la jurisdiccién que posee la Corte en este
caso, se suscita cierta discrepancia entre sus miembros, ya que dos de
ellos, en sus votos en disidencia, se manifiestan de acuerdo con la posicion
del Estado tanzano, en virtud de que la violacion que se alega se dio afos
antes de la ratificacion por parte de Tanzania del Protocolo para la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre el establecimiento
de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y que, por
ende, el Estado alegd que la Corte no poseia jurisdiccion.

La mayoria del Tribunal considerd que la Carta Africana estaba en vigencia
durante la época en que sucedié el hecho que causd la alegada violacion
de los arts. 3°, 10y 12y la ratificacién posterior del Protocolo por el Esta-
do no configura un problema, ya que es un mecanismo para proteger los
derechos que consagra la Carta. Ademés, sostuvo que los hechos que mo-
tivaron la presente demanda continuaban vigentes. Para los jueces Fatsah
Ouguergouz y Gerard Niyungeko, sin embargo, esta resolucién es incon-
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gruente con lo establecido en el art. 28 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, que determina el principio de irretroactividad
de estos.

Los peticionarios consideran que la prohibicién de presentarse a eleccio-
nes de los partidos independientes constituye un grave hecho de discri-
minacién hacia ellos y una violaciéon grave del derecho de libre asocia-
cién y una restriccion al derecho de participar en la vida politica. En este
sentido, se debe tener en cuenta que las condiciones para formar un
partido politico son verdaderamente estrictas, exigiéndose que haya una
cantidad determinada de miembros por cada regién,@ lo cual, a criterio
de los peticionarios, vuelve la creacién de un partido politico algo suma-
mente oneroso y limita la capacidad de muchos ciudadanos de poder
acceder a estos.

La respuesta del Estado consistié en la necesidad de limitar la libertad
absoluta que llevaria a la anarquia y el descontrol. La prohibicién, segin su
contestacion, esta basada en la seguridad nacional, orden publico, la pazy
la moral. Respecto de la necesidad de registrar los partidos politicos y que
contengan representacién de ambas regiones del pais, el Estado contestd
que se trata de una medida en virtud de la unidad nacional y para evitar
el tribalismo. Alega, ademés, que las medidas tomadas deben entenderse
desde el punto de vista politico y no tanto el legal, teniendo en cuenta
el contexto socio cultural del pais y su pasado histérico. Si no existiese el
requisito de contar con miembros de ambas regiones se podria caer en un
batalla entre regiones que impediria el normal desarrollo de uniones libres
y democraticas tendientes a lograr el progreso en el Estado tanzano. En
este sentido, se priorizd el fortalecimiento de un sistema multi-partidista.
A los fines de sustanciar su opinidn citd el caso Castafieda Gutman vs.
México de la Corte IDH,® en el que se determina que en ciertas realidades
sociales se puede impedir la presentacién de candidatos independientes
en virtud de priorizar otras necesidades existentes en el Estado, como por

(2) La Republica Unida de Tanzania estd compuesta por dos regiones con diferentes sistemas
legales Mainland (o Tanganika) y Zanzibar.

(3) CorTe IDH, “Caso Castaneda Gutman vs. Estados Unidos Méxicanos”, Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 06/08/2008.
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ejemplo, el fortalecimiento de los partidos politicos como actores esen-
ciales de los sistemas republicanos y democraticos.

Asimismo, para Tanzania no existe la alegada violacién al art. 2°, ya que la
medida se aplica de igual manera a todos los tanzanos. Tampoco se puede
especificar una violacion al art. 10, pues no es obligacién formar parte de
un partido politico y constituye un interés personal que pueden tener (o
no) los individuos. Para el Estado, ademas, constituye un verdadero error
que el Tribunal admita esta peticién por parte del segundo peticionario,
que si pertenece a un partido politico y se ha presentado a elecciones sin
éxito en ellas.

En torno a la exigencia de demostrar la existencia de una necesidad social
imperiosa que autorice la restriccién de derechos y/o una reglamentacion
estricta de estos, la Corte determina que se debe evaluar si la restriccién
es razonable en virtud de lo cual se analiza el impacto, naturaleza y alcance
de la limitacién en razén de un objetivo particular. Para sustentar su pos-
tura, la CADHP apela a jurisprudencia tanto del TEDH como de la Corte
IDH. En su jurisprudencia constante, esta Ultima ha determinado que las
restricciones siempre deben ser de indole legal.®

Para la CADHP, al igual que para la Comisién Africana, las limitaciones solo
deben ser las establecidas en el art. 27 de la Carta Africana que se basa en
los derechos de otros, asi como los derechos colectivos, la seguridad, la
moral y el interés comun. Estas, ademas, deben tomar la forma de una ley
de aplicacién general.

El Tribunal concluye que estos supuestos no se ven reflejados en la res-
puesta del Estado tanzano. Determina ademés que el caso de la Corte
IDH citado por la Republica Unida de Tanzania no se asimila al presente
porque en él los candidatos independientes podian presentarse mediante
partidos politicos sin ser parte de ellos, mientras que en este caso no exis-
tia esta posibilidad.

Por lo tanto, para la Corte la normativa sancionada en Tanzania respec-
to de la presentacién de candidatos independientes va en contra de los

(4) CorTe IDH, "Caso Baena Ricardo y Otros vs. Panama”, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 02/02/2001.
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estandares internaciones establecidos por la Carta Africana ya que, en
virtud de la adhesién a la misma, es preciso que el Estado adapte su legis-
lacion a la normativa internacional, no pudiendo alegar el incumplimiento
de normas de esta indole en virtud de su contradiccién con la legislacion
interna.

Respondiendo al argumento de que el segundo peticionario habia forma-
do su partido politico, la Corte explica que esto no modifica el hecho de
que fue necesario para que su participacion en politica fuese posible la
creacién o participacién en un partido politico.

En definitiva, la Corte consideré que hubo una violacién por parte del Es-
tado tanzano del art. 13 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos.

Respecto de la alegada violacién del art. 10, entiende el Tribunal que la
libertad de asociacién es negada en el caso de que un individuo se vea
obligado a asociarse con otro. Para la Corte, la libertad de asociacién im-
plica la libertad de asociarse y la de no asociarse. Por tanto, también hubo
violaciéon del art. 10.

Por ultimo, al analizar la alegada violacién al art. 2°, la Corte determina
que, contrariamente a lo que afirmaba el Estado, lo que importa en este
caso no es si la norma se aplica a un grupo restrictivo o a todos los tanza-
nos, sino la distincién que realiza entre los tanzanos que pertenecen a un
partido politico y aquellos que no pertenecen a uno a los fines de poder
acceder a cargos publicos. Para el Tribunal, las justificaciones invocadas
por el Estado en virtud de las necesidades sociales no son suficientes de
acuerdo a los criterios del art. 27. Por eso, determina que hubo violacion
del art. 2° de la Carta Africana.

Para finalizar, resta asentar que los votos en disidencia también tienen in-
jerencia en otros aspectos. El Vicepresidente de la Corte, Fatsah Ouguer-
gouz, sostuvo que las restricciones de los derechos politicos sucedidos
en Tanzania se dieron de acuerdo a las condiciones establecidas en el
art. 27, pese a que el Estado no se defendié de la mejor manera posible.
También alega que si bien se configura una violacién del art. 2°, en este
caso, la Corte debid aclarar que no todo tratamiento diferente configura
una discriminacién.
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El presente trabajo se enmarca dentro de los primeros fallos que ha susci-
tado la CADHP desde su conformacién en el afio 2006.

El analisis de los derechos politicos se debe resaltar teniendo en cuenta
que en la redaccion de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos los derechos politicos fueron relegados frente a otros que se es-
tén analizados en el presente fallo como lo son los derechos colectivos®.

Por dltimo, cabe destacar también las comparaciones que la Corte realiza
con fallos tanto de la Corte IDH y el TEDH como informes del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, nutriéndose de esas expe-
riencias.

(5) Rey, SeBasTIAN ALEJANDRO, “La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos: una
utopia convertida en realidad”, en Portal Académico de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires, diciembre de 2006, [en linea] http://www.derecho.uba.ar L
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Periodista y locutor uruguayo

Usted fue un gran luchador por la democratizacién de
los medios en Argentina. ; Cual es su balance después
del fallo de la Corte que ratificé la constitucionalidad
de la Ley de Servicios de Comunicaciéon Audiovisual?

Bueno, el fallo de la Corte fue la culminacién de una lucha
que valié la pena, de la cual no solamente se sacé una ley que
puede ayudar muchisimo a la democratizacién del periodis-
Mo, gue recorta un poco, aungque por supuesto no todo, el
inmenso poder, devastador en algunos casos, de los mega-
fonos mas potentes que tiene el pais. Permitié también en-
contrar, a los jovenes sobre todo, una bandera maravillosa en
la cual habia algo muy fuerte para creer y para sonar. Y fue
ademas una manera de conocer mas profundamente ciertos
aspectos del pais, como por ejemplo, sus medios de comuni-
cacion, sus comportamientos, el manejo, el impudor, el poder
que han tenido, y entendiendo eso del periodismo se entien-
de también la politica. La influencia que ellos han tenido en
la politica, la dependencia de la politica de esos medios de
comunicacion, la influencia que esos medios pueden tener en
crear la cultura necesaria, no sélo en la gente, sino también en
los medios para que se lleven a cabo los fines de la gente que
ellos representan, fundamentalmente, que en toda nuestra
América Latina, cuando hablamos de “poderosos” se refiere
a los criterios liberales, no liberal norteamericano, sino liberal
como lo vemos nosotros aca, es decir, al liberal de la libertad
de mercado, de la libertad de funcionamiento de las empresas
y libertad de regulacion del Estado. Yo creo que fueron tantas
las utilidades de la “Ley de Medios” que cuando dentro de 20
anos miremos hacia atrés, los cambios positivos que haya en la
sociedad argentina en buena medida pueden ser atribuidos a
la lucha de todos estos anos.


http://es.wikipedia.org/wiki/Periodista
http://es.wikipedia.org/wiki/Locutor
http://es.wikipedia.org/wiki/Uruguayo

Haberse enfrentado al Grupo Cla-
rin y los principales medios hege-
monicos de Argentina seguramen-
te tuvo un costo personal para
usted

No existe lucha ni batalla en la cual no se
dejen unos jirones si es que uno se quie-
re involucrar. Y para mi, cuando surgié la
"Ley de Medios”, este era un tema que
yo venia tratando desde hacia muchos
anos. Ya en 1987 tengo mis primeras
manifestaciones de rechazo a la con-
formacién de los multimedios, que era
cuando Clarin se empezaba a hacer de
Mitre, después vino lo de Canal 13 con
la privatizacién de Menem y hubo una
manifestacion muy fuerte contra esos
multimedios, contra el nivel creciente
de influencia que ya no era solamente
lo que en aquellas épocas se imprimia
en los diarios, sino que era una influen-
cia envolvente de la capacidad hasta de
pensar que podian tener los destina-
tarios de esa potencia comunicacional
que ellos tenfan. Y luego la llegada del
futbol que vino a coronar todo lo que en
aquel momento no lo discutiamos, no lo
sabiamos ver. La historia de Papel Pren-
sa esta profundamente ligada a cémo la
historia del futbol y la concesién que la
AFA le hizo al Grupo Clarin que vino a
permitir que se formase un verdadero
imperio ante el cual no habia més reme-
dio que proceder con una ley de medios
de la democracia. Porque yo creo que
la “Ley de Medios”, que viene después
del “Futbol para Todos”, es la Ultima de
las deseables consecuencias que todos
esos errores de un pais desregulado ha-
bian permitido que se cometieran con-
tra los intereses del propio pais, de la
propia sociedad.

Mencioné recién la causa sobre Pa-
pel Prensa, pero también hay otra
causa importante que en este mo-
mento se encuentra ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién,
que tiene que ver con la deuda im-
positiva de La Nacién con el Estado
Nacional

Tengo varias indignaciones con este
tema. La primera es el hecho de mani-
festacion de poder, de ostentacién de
poder, diciendo “No voy a pagar, me
afirmo en una cautelar”, tener siempre
algln juez que puede proceder de esa
manera. Y no pagar porque se les antojo,
no pagar porque hubo un momento en
que la deuda no era tan grande. Recor-
demos que la pagd Clarin, por ejemplo,
que habia facilidades que podrian haber
adoptado. Entonces, no pagaron por una
cuestion econdémica, pero también por
una manifestaciéon de poder. No se les
antojaba pagar, y por consiguiente, no lo
iban a hacer. Esto tenia que quedar claro,
esta es la primera indignacién, la forma
en que el poder abofetea la dignidad del
resto de los ciudadanos. Pero también es
indignante saber lo que han hecho con
esos méas de 300 millones de pesos que
deben, que entre paréntesis podriamos
preguntarnos cuantas escuelas, cuantas
becas a cientificos podrian darse en ese
juego muy perverso que ellos estable-
cen cuando quieren criticar algin gasto
del Estado, diciendo cuantas camas se
pueden poner en los hospitales o cuan-
tos hospitales se pueden hacer con ese
dinero. Bueno, la misma pregunta puede
hacerse para ese dinero que ellos le es-
camotean al Estado. Otro elemento de
indignacién es apreciar como en Estados
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Unidos el diario La Prensa es de La Na-
cién, como el diario La Prensa de Nueva
York, como el diario La Razén de Chica-
go, como El Mensajero de San Francis-
co, como La Opinién de Los Angeles.
Hay otro més en Miami. Es decir, llegan
a once millones de hispanos con su men-
saje neoliberal comprando medios de
comunicacién a través de una empresa
con el dinero que no le pagan al Estado
argentino. Y todos estos medios sirven
para que su megafono sea mas amplio y
para actuar contra lo que a ellos les im-
porta combatir, es decir, la América Latina
més progresista de estos afnos. El diario
La Prensa de Nueva York lo tengo regis-
trado, lo tengo por escrito dia y nota que
perfectamente se pueden buscar, entre
el 20 de febrero y el 6 de marzo en 15 dias
escribieron 121 notas contra Venezuela.
Entonces, es indignante que la gente no
lo sepa, es agobiante que ese poder se
lleve absolutamente a todos por delante,
que la gente de la politica no se dé cuen-
ta que estd sometida a algo que lo tritura
cuando se le antoja. Como por ejemplo,
los radicales cuando votaron a YPF el
diario La Nacién a través de su principal
columnista los traté inmediatamente de
corruptos que habian vendido el voto por
cargos en el Congreso. Es decir, corrup-
tos y baratos, de alguna manera, porque
ni siquiera eran corruptos por millones de
pesos para ellos. Y se tragaron ese sapo,
ese ataque impiadoso sobre sus dignida-
des personales. Yo no podria sobrellevar-
lo, yo los combato porque creo en lo que
digo y porque ahora me han hecho dano,
pero antes no me habian hecho dafo
y lo mismo los combatia. Sé que no es
una cuestién personal, pero también los
combato por el dafio que me han hecho
y porque entiendo que no se debe clau-

dicar, uno no se debe apichonar sobre
ese poder, sino que hay que buscar de
cualquier manera confrontar, por lo me-
nos, aun sabiendo de antemano que hay
una derrota asegurada, darse la dignidad
personal o colectiva de saber que uno ha
dado todo en esa pelea.

¢Cual es su opinion sobre cémo los
medios transmiten la informacién y
la relaciéon entre la informaciéon y la
verdad? ;Debe el periodista tener
un compromiso con la verdad?

Yo creo que se ha tocado fondo en el pe-
riodismo de esta época. Las cosas que se
han hecho naturales en nuestra relacion,
el insulto, el insulto de los periodistas, el
insulto de los foristas que ellos sostienen.
A mime gusta hablar con nombre propio,
por ejemplo mencionar a los hermanos
Saguier que han comprometido el honor
personal mio en este caso por el resto de
la vida, porque siempre habra un imbé-
cil que crea en lo que ellos han dicho de
mi o que crean que soy una persona a la
que un gobierno paga para que diga lo
que piensa, porque en estos temas esta
muy claro que yo venia diciéndolo des-
de hace 20 afos. Es indignante que ellos
pretendan ser patrones morales del com-
portamiento de los politicos, del resto de
los periodistas que no se alinean con el
punto de vista de ellos. Y que en esa ma-
nifestacién de poder procuren siempre
aniquilar y triturar al adversario impiado-
samente desde un lugar en el cual desde
el punto de vista ético y moral estan muy
pero muy a tiro de las criticas que ellos
procuran formular a los demas. Yo creo
que ya no tienen limite. Ya hubo una ma-
nifestacién de la justicia de la Unién Euro-
pea contra un diario que permitia que sus



foros fueran como insultantes con una
personalidad de la politica. Ya ha ocurri-
do en Uruguay que pidan céarcel para una
persona que a través de Twitter ataca a
otra, ya ha ocurrido en Estado Unidos. La
libertad de expresién no te puede permi-
tir decir cualquier cosa

¢Esta de acuerdo en que se les pue-
da exigir a los periodistas el cum-
plimiento de ciertos parametros
profesionales?

Yo creo que lo mejor seria autorregula-
cién, lo mejor seria que los medios pe-
riodisticos encontraran patrones en sus
propias discusiones respecto a cudles
deberian ser los comportamientos éticos
asi como tienen un manual de estilo, que
no respetan pero que lo tienen en cada
diario, si hubiese un manual de estilo que
no sé exactamente cudl seria su nom-
bre, una regla de cordura, una regla de
calidad, de ética profesional que rigiese
para todo el periodismo en general. Yo
creo que podemos ser muchisimo mejor
de lo que somos sin privarnos de nada,
de lo que verdaderamente llamamos li-
bertad de expresién, libertad para criti-
car. A veces pienso si el gobierno en su
afan de mostrarse como muy favorable
a la libertad de expresion no ha hecho
finalmente un dano derogando el delito
de calumnias y de injurias. No sé si eso
fue un paso correcto, porque ha per-
mitido que se abra el juego a cualquier
tipo de insultos. Y lo notable es que uno
también empieza a recorrer esos cami-
nos, porque a tal insulto, tal respuesta
muchas veces. Posiblemente eso tendria
un recorte en las cosas que digo de los
Saguier, de Magnetto, si ellos tuvieran un
recorte para lo que son capaces de de-

cir respecto a otra gente. Es decir, ellos
han marcado que todo vale y dentro de
ese todo vale y la indignacién en la im-
potencia, en la rabia, en la bronca, en el
dolor, en la humillacién que ellos le hacen
padecer a las personas, puede caber que
también existan exabruptos que quiza no
serian cometidos en caso de que ellos no
hubieran abierto todos los diques y todas
las compuertas hacia cualquier desastre
en el comportamiento periodistico.

Magnetto inicié un juicio contra us-
ted justamente en funcién de sus
opiniones

Me acuerdo que una de las cosas que
primero dijeron fue que yo habia dicho,
por la historia de Papel Prensa, que Mag-
netto tiene las manos ensangrentadas.
Entonces cuando el abogado me pre-
gunté dije “pero yo lo tomé de ustedes
eso”. Entonces levanté la mirada el abo-
gado y le dije “pero yo eso lo tomé de
ustedes cuando dijeron que Moyano te-
nia las manos pegoteadas de sangre, ino
se acuerdan del dibujo que le hicieron?”
Entonces, ellos lanzaron la posibilidad de
que a una persona se la pueda acusar de
lo peor, a Moyano lo acusaban de ase-
sino en ese momento, de cémplice de
un asesinato y era una infamia. Era una
mentira y lo podian hacer y seguian im-
punes. Entonces, ;qué me puede venir a
decir Magnetto a mi del comportamien-
to respecto a calumnias e injurias si ellos
viven calumniando e injuriando? Es casi
un chiste lo que Magnetto intentd cuan-
do pretendid, no sé si le va a dar curso
todavia el juicio contra mi persona. En-
tonces, en esas extralimitaciones y esos
excesos que ellos han cometido desde la
impunidad de la que gozan esté también
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la apertura hacia comportamientos pe-
riodisticos que quiza serian mucho mas
sosegados hasta mi propia persona con
respecto a los juicios de valor que uno
establece sobre ellos.

¢Cual es su opinidn sobre el rol del
periodismo en la discusién sobre el
anteproyecto de Cédigo Penal?

Primero, creo que la discusion es algo
tan forzado, tan absurdo que han con-
seguido establecer una conversaciéon
que no debid ni existir hasta que ese an-
teproyecto no entrara en el Congreso y
empezara a discutirse alli y nos fuéramos
informando nosotros de lo que se discu-
tia para poder participar. Esta discusion
estd hecha sobre un borrador y han ter-
giversado la informacién. Hay una mani-
festacién muy interesante: no hay ningdn
jurista, ni siquiera de derecha que se
haya animado, aun por afuera de los in-
tereses politicos sectoriales que puedan
tener, a cuestionar el anteproyecto. No
conozco yo por lo menos, declaraciones
de ninguno de ellos, lo cual quiere de-
cir que hasta quienes tienen enemistad
manifiesta o envidia manifiesta respecto
al talento del Dr. Zaffaroni, por ejemplo,

se han abstenido. Porque ademas se dan
cuenta que es injusto, que Zaffaroni fue
uno mas, posiblemente por su sabiduria,
pero uno mas de un grupo que por fin es-
taba atendiendo a lo que llamamos la fa-
mosa politica de Estado, hacer un cédigo
impulsado por todas las fuerzas politicas
gravitantes que habia en ese momento,
cuando se hizo es la convocatoria. En-
tonces nos estamos perdiendo una gran
oportunidad por un interés politico, por
una viveza criolla malentendida, por un
golpe de efecto malintencionado, que
arrastré a todos los demaés hasta el ridi-
culo de dejar expuestos a sus propios re-
presentantes en esa comisién, porque en
algiin momento se dieron cuenta que era
o estar con el gobierno o estar mas alla
de Massa. Entonces, para estar mas alla
de Massa, llegaron a la conclusién de que
eso no se podia estudiar ni mucho menos
votar. Es una verdadera pena y una pér-
dida muy profunda pensar que las cosas
puedan quedar en los términos que han
dispuesto los sectores de la oposicion,
que en este tema no eran oposicién has-
ta el dia en que un opositor se sintié mas
vivo que todos y encontré una bandera
politica para usar con fines claramente
electorales.
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¢Coémo surge su interés en la experiencia de justicia
transicional argentina y en qué consiste su investiga-
cién actual?

Elegi estudiar a la Argentina porque conoci muchos refugiados
que llegaron a mi pais alrededor de 1978 y empezaron a ense-
fnar tango luego de establecerse en Holanda. Me ensenaron a
bailar tango y asi me llevaron a la Argentina por primera vez.
Desde entonces voy a Argentina cada afo y cada afo paso
alin mas tiempo en este pais. El segundo paso fue venir aquiy
empezar a leer sobre |a historia argentina, la cual estudié desde
el periodo de 1950 en adelante y empecé a familiarizarme con
la historia argentina y a tratar de comprender su historia mas
reciente. También traté de entender el fenémeno cultural del
tango, el asado y otras actividades tipicamente argentinas. Y
luego comprendi que necesitaba entender el espanol. Tenia
algunos conocimientos rudimentarios del espafiol, por lo que
empecé a leer el diario Clarin junto a un diccionario, pero para
entonces me enteré de qué clase de diario era y empecé a
realmente comprender.

Que no alcanza con leer un solo diario para entender
la realidad argentina

Claro. Por eso también empecé a leer Pagina 12y La Nacién
y, finalmente el diario Buenos Aires Herald. Para entonces ya
podia entender el espafiol y gran parte de la historia argen-
tina y me converti en profesor del LLM del Centro de Justicia
Internacional Penal. Empecé a ensefiar ahi, en un departamen-
to que se interesa en la justicia transicional y realiza investi-
gaciones donde estudiantes brillantes que estan estudiando
para obtener un doctorado, o ya tienen un doctorado y ha-
cen investigacion, realizan una muy importante investigacion

ENTREVISTA
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empirica. Y se juntan muchas veces. Casi
cada semana tenia un encuentro y tenian
mucho entusiasmo por la justicia interna-
cional y eso hizo que quisiera contribuir
algo al grupo. Asi que ellos sabian que yo
iba regularmente a la Argentina, porque
habia dado un par de ejemplos basados
en lo que habia leido en libros de historia
argentina. El director del equipo dijo que
quizas debia hacerme de contactos, asi
podria traerlos aqui y que el caso de Ar-
gentina entrase a formar parte de nuestra
curricula. Y asi es como realizamos el afio
pasado un seminario con profesores de
derechos, antropélogos y miembros de la
sociedad civil.

Y cdmo comenzaste a analizar el
tema de la complicidad civil duran-
te la dictadura argentina en tu in-
vestigacion?

Cuando empecé a organizar este encuen-
tro académico, of hablar sobre eso a mis
estudiantes. Uno de ellos en particular,
era como mi asistente, habia empezado
un curso sobre crimenes internacionales
y justicia internacional y queria escribir al
respecto y lo charlamos. Yo sugeri ciertos
ejemplos de los periddicos argentinos. El
trabajo se estaba moviendo en direccién
a la complicidad de actores civiles y suge-
ria que aquello podia resultar interesante.
Serfa algo nuevo para el departamento y
encajaria perfecto en el programa de in-
vestigacion que era sobre la complicidad
de las corporaciones: ambos estaban cen-
trados en esta forma de complicidad. Asi
que el ambiente era ideal para una investi-
gacién como ésta. En el caso argentino era
obvia la presencia de las corporaciones le-
gitimando el golpe de estado. En relacion

con las multinacionales ya hay un reporte
del afio 1980, un informe sobre la relacién
entre las multinacionales holandesas y los
gobiermnos de los paises sudamericanos.
Alli aparecen la mayoria de las multina-
cionales que se encontraban trabajando
en Argentina durante ese periodo. Vimos
que muchos estudiantes se anotaron para
estudiar dicho fenémeno y se interesaron
en profundizar la investigacion.

En general se menciona a Shell o
Phillips como empresas que pudie-
ron haber colaborado con la junta
militar. Sin embargo, no debe olvi-
darse a la empresa Fokker que les
vendia aviones.

Eso es interesante, porque habiamos
tenido un debate en el Parlamento du-
rante los afios '70 sobre el permiso para
exportar partes de los Fokker a Argenti-
na. La maquinaria ya estaba aqui pero se
necesitaba de ciertas partes para volar, y
habia politicos, especialmente luego de
haber pasado el Mundial de fatbol, que
estaban preocupados por las cosas que
sucedian en Argentina. La gente estaba
desapareciendo y habian entrevistado a
personas y se habia escrito al respecto. Y
luego en el Parlamento existia el debate
sobre si debiamos o no seguir proveyen-
do de partes al Ejército argentino. Y se
autorizé la exportacion con el argumento
de que habia muchos aviones y que no
todos podian representar dafio alguno
para la poblacién de Argentina. El mismo
argumento fue usado respecto a la tec-
nologia balistica detras de los misiles en
Malvinas, que dicha tecnologia estaba a
manos de la Marina y que no representa-
ria dafio para la poblacién argentina.



Supongo que dicho debate volvié a
reproducirse cuando Maxima Zorre-
guieta se convirtié en reina.

Los periodistas siguieron el caso del
padre de Maxima, nos preguntdbamos
jquién era esta persona? Encontraron
fotos de él junto a Videla en un auto
abierto. Asi que resultaba claro que
era cercano, si es que no era parte del
régimen. Y entonces se planted si podia
ser visto con la reina. Porque hay institu-
ciones y organizaciones alrededor de la
reina protegiendo la integridad de la mo-
narquia. Asi que esa responsabilidad era
del Primer Ministro. Asi que el Primer Mi-
nistro tomd la medida de pedirle a un an-
tropdlogo especializado en América Lati-
na de ir a la Argentina y entrevistar gente
y recabar documentos para escribir un
reporte sobre quién es Zorreguieta, cual
fue su rol en el régimen y la conclusién a
la que llegaron fue que, por supuesto, la
sociedad argentina tenia caracteristicas
diferentes a la holandesa pero se produjo
un fenémeno de colaboracionismo con
la dictadura, similar al que hubo durante
la Segunda Guerra Mundial, holandeses
que colaboraron con el régimen nazi. Y
en base a esa conclusién el Primer Minis-
tro decidié que el padre de Maxima no
podia estar presente en la boda real.

Sin embargo, recientemente una hija de
desaparecidos que vive en Holanda de-
nuncio la responsabilidad de Zorreguieta
por la desaparicién de su padre que tra-
bajaba en el Secretaria de Agricultura. El
caso fue desestimado, asi como su pos-
terior apelacién, y creo que esto se debe
a la conexion que hay con la familia real.
Ademads, Maxima hablé sobre el tema
aconsejada por el servicio de comunica-

cién del gobierno. Dijo que deploraba
que su padre, que tenia buenas inten-
ciones, hubiera trabajado tan duro por
un régimen que ahora sabemos que fue
terrible.

Volvamos a la cuestion de la com-
plicidad de las compaiiias multina-
cionales. ;Sabian o deberian haber
sabido las consecuencias de su coo-
peracién con el régimen militar ar-
gentino?

Es dificil probar que sabian. Decir que de-
berian haber sabido en términos legales
hubiera requerido determinar si estaban
en posicién de saber. Viendo la clase de
informacion que se tenfa en 1977 sobre
lo que estaba pasando en Argentina y los
reportes internacionales al respecto, por
ejemplo, de Naciones Unidas, se podria
analizar lo que debieron haber sabido y
las medidas o precauciones que debieron
tomar al realizar negocios con Argentina.
Es una cuestién muy gris que creo que no
podria ser resuelta en un tribunal, pero
en términos de ética de negocios es im-
portante comprender las relaciones entre
las multinacionales en un pais extranjero
y qué cosas, acorde a estandares interna-
cionales, constituyen cooperaciones. Asi
que se trata de avanzar y entender como
la cooperacion de las multinacionales con
la dictadura se desarrollé en la Argenti-
na. Esta situacién fue muy diferente de
Africa, en donde las multinacionales no
tenian aparentemente ningin problema
ético. Esto resulta interesante. Tenemos,
por supuesto, muchos casos histéricos de
colaboracién con Alemania, pero eso su-
cedié hace mucho tiempo. La experien-
cia argentina es por varias razones muy
interesante. Pero especialmente porque
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desde la reapertura de los juicios, se pro-
dujo un renovado y revigorizado proce-
so de justicia transicional dentro del cual
aparecen los juicios a los militares pero,
ademés, las investigaciones sobre la
complicidad civil. Los holandeses no so-
mos muy buenos discutiendo la complici-
dad civil. Por ejemplo, hay que pensar la
probleméatica de la esclavitud en relacion
con nuestro pasado colonial. Tenemos
dificultades para enfrentar los hechos y
lidiar con ellos. Y desde esa perspectiva,
admiro como Alemania lidié con su pa-
sado histérico. Hacen un montén de tra-
bajo en términos de consciencia histérica
del pasado e investigacién y trasladan
dichas investigaciones a programas edu-
cacionales, en museos y monumentos, lu-
gares llenos de memoria. Algunos de los
cuéles se pueden ver aqui.

Hay distintas posibilidades de anali-
zar este tema. Una seria determinar
la responsabilidad penal de las cor-
poraciones y otra la responsabilidad
penal individual de los empleados
de la corporacion. ;Cual considera
que es la mejor via de accion?

En primer término, el mejor plan
de actuacion depende del caso en
concreto.

No hay una respuesta uniforme para to-
dos los casos. Segundo, tedricamente
diria que la mejor forma de actuar es la
que mejor se adecua al fenémeno al cual
estds respondiendo. Esto significa, en
concreto, que especificamente los crime-
nes que son cometidos con complicidad
de civiles son un fenémeno colectivo.
No es una cadena de mando en la cual
se dan drdenes y alguien las ejecuta. Es

una linea de comando de responsabili-
dad superior en términos de las normas
penales internacionales: es una férmula
paradigmatica. Pero es mucho mas di-
fuso coinciden muchas causas y muchos
factores. En esos casos sencillamente
anadir la culpa individual y hacer que una
persona sea responsable por todo lo que
paso no parece ser la respuesta correcta
ya que estariamos olvidando la esencia
del fendomeno. No significa que el indivi-
duo en cuestiéon deberia salir libre, sino
que es una buena practica penal el con-
denar a cada individuo por su participa-
cién en un delito, pero en un asesinato
la contribucién de cada individuo puede
ser determinada, aislada. Mientras que
en un genocidio, en una masacre, jquién
era el responsable? ;Fue la junta militar
que dio érdenes determinadas y los civi-
les participaron? ;Fue por ambas cosas?
Hay que separar todas esas nociones, es
mas complejo.

¢Qué opina de la posibilidad de li-
diar con la complicidad civil a través
de una comisién de la verdad para
investigar, informar y establecer
responsabilidades, o de procesos
civiles en lugar de penales?

No tendria sentido perseguir a una em-
presa o una corporacién penalmente si
no se la puede condenar finalmente y
continda con sus practicas. Ademas, si se
trata de empresas que obran de manera
despiadada, con précticas poco éticas,
entonces no sirve de mucho perseguir a
los trabajadores de esa empresa indivi-
dualmente. Hay que atacar el problema,
y ese problema es la corporacién y la éti-
ca de negocio de la corporacién.



En muchos paises, el estandar de prueba
para procesos civiles es menor y la repa-
racién es una forma de justicia formal,
podria formar parte de la justicia transi-
cional en términos de prevencion. Dichas
reparaciones y procesos podrian causar
dano a las reputaciones de las empresas.
Y hay que analizar el conocimiento del
debate publico y la consciencia histérica
sobre qué pasé y especialmente por qué
pasé. Sin el apoyo civil no puede existir
una dictadura, o al menos una que dure
tanto tiempo. Un mejor y mas acabado
conocimiento sobre la complicidad civil
puede aclarar cémo es posible que la po-
blacién argentina llegase a consentir un
régimen dictatorial. jFue realmente por
miedo o fue un apoyo silencioso? Esas
son cuestiones que hay que debatir. Y las
interpretaciones que son relevantes ahi
es si se debe ver como un proceso pu-
ramente politico mediante la teoria de
los dos demonios o si se puede ver como
un proceso econémico como Victoria Ba-
sualdo sostiene, que las grandes firmas y
los militares tenian una suerte de pacto,
que apoyaban a los militares porque ello
les reportaba una ganancia econdémica
enorme. Y se necesita de un entendi-
miento de estas teorfas para entender lo
que pasd y como prevenir una experien-
cia similar en el futuro.

¢Existen condenas en Holanda a
determinadas personas por colabo-
rar con regimenes militares?

Si, hay dos condenas famosas. La mas
conocida es la de Frans van Anraat, un
hombre de negocios que habia proveido
a Saddam Hussein de productos quimi-
cos para matar a toda una poblacién en
el norte de Irag. Asi que fue sentenciado

a 20 anos de prisién. Analizando estas
condenas hay que preguntarnos si vale
més la pena perseguir a las corporacio-
nes o a los individuos implicados. En al-
gunos casos es debatible si esta es la me-
jor estrategia a tomar, pero bajo las leyes
holandesas, probablemente tomamos la
mejor decision.

Después de su estudio sobre la
experiencia Argentina, ¢cual es su
opinién sobre cémo lidiar con el pa-
sado y los crimenes cometidos du-
rante la dictadura?

Es demasiado pronto para decir. Porque
todavia estan en proceso de confrontar
estos problemas. Por ejemplo, lo dificil
que es aceptar las exoneraciones o abso-
luciones para algunas personas mientras
que para otras se trata de una legitima-
cién del proceso. Al final va a tener que
ser aceptado como un hecho histérico.
Hay cosas que mis colegas y abogados
penales encuentran raro, no pueden ima-
ginar como es que pudieron lidiar con
tantos juicios. Dicen “Nuremberg y Tokio
son juicios ejemplares”. Para ellos enjui-
ciar a la poblacién civil y encontrar a in-
dividuos responsables por un crimen es
algo impensado. También cémo organi-
zaron juicios tan grandes —las megacau-
sas— alrededor de los distintos centros
de detencion ilegales y recabaron tanta
informacion y testimonios para ayudar a
comprender lo sistematico de la repre-
sion. Estas son cosas que creo que deben
entender antes de juzgar a los juicios en
Argentina. Yo mismo estaba muy emo-
cionado cuando escuche hablar por la
television a Kirchner y explicaba que este
era el mejor camino a tomar. Temia que la
oposicion, los militares, los hombres de
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negocios, reaccionaran negativamente al
respecto, pero la situacion se normalizd
en ese sentido. Y quizas los empresarios
en la Argentina piensan que no hay un
futuro para ellos junto a los militares y
que todo quedé en el pasado. Estar en
el buen lado o el mal lado de un negocio,
como lo llama Obama. Asi que hay que
esperar a que los historiadores tomen
cierta distancia para evaluar mas objeti-
vamente todo el proceso.

En la actualidad se esta debatien-
do un anteproyecto de reforma del
Cédigo Penal. Los medios de comu-
nicaciéon lo estan criticando fuerte-
mente y la oposicién se ha sumado
a la critica. ;Cual es su opinién so-
bre esta clase de discusion y los de-
bates que surgen cuando se quiere
reformar la legislacién penal?

Mi opinién como criminélogo es que
redisenar el Cédigo Penal después del
paso de mucho tiempo es bueno porque
hace conscientes a las personas que los
crimenes son socialmente construidos.
En otras palabras, son el resultado de

un debate politico, cdmo encontramos
reprochable y punible aquello que ne-
cesitamos castigar con mas severidad,
aquello que es més serio y por qué es
mas serio. Cred una conciencia de lo que
normalmente asociamos con lo que los
criminélogos llamamos “construccién de
un crimen”. Y si el Cédigo Penal es viejo
la gente se olvida y tiende a ver el crimen
como un fenédmeno natural, lo naturali-
za. Una ley penal que tiene mas de 100
anos de antigiiedad se vuelve a veces in-
til porque algunos de los delitos quizas
deberian tener menos importancia que
en el pasado, y otros considerarlos mas
importantes. Poner eso en consideracion
no se puede realizar sin un debate sobre
la reforma del Cédigo Penal. Sin embar-
go, es obvio que no se puede esperar
que las victimas de ciertas atrocidades
y delitos muy serios instantaneamente
sean racionales al respecto, es imposible.
Por eso es tan importante el rol de los
medios. Cémo los medios comunican a la
sociedad los puntos esenciales del pro-
yecto de codigo penal influye en la opi-
nién publica. Y la cuestién se vuelve mas
compleja cuando la discusién se vuelve
electoralista.
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Derecho penal internacional
y memoria histérica. Desafios
del pasado y retos del futuro

de Anitua, Gabriel Ignacio; Iglesias Skulj, Agustina;
Ramos Vizquez, José Antonio y Zapico Barbeito; Ménica (coords.),
Buenos Aires, Editorial Fabian ]. Di Placido, 2012, 511 paginas.

por FLORENCIA GABRIELA PLAZAS"

Derecho penal internacional y memoria histdrica. Desafios del pasado y
retos del futuro es una obra que relne articulos de varios autores coordi-
nada por Gabriel Ignacio Anitua —reconocido académico y profesor de
derecho penal y criminologia de la UBA—, Agustina Iglesias Skulj, José
Antonio Ramos Véazquez y Mdnica Zapico Barbeito, todos ellos miembros
del equipo de investigacion Criminalidad y Justicia Penal en el Siglo XXI,
de la Universidad de La Coruna (ECRIM).

Los articulos que alli se publican fueron presentados en el Congreso Inter-

|u

nacional “Derecho penal internacional y memoria histérica: desafios del
pasado y retos del futuro en la proteccion de los derechos humanos”, ce-
lebrado en el mes de noviembre de 2010 en la Universidad de La Corufa.
Muchos de sus autores son miembros e integrantes del &rea de derecho

penal de la referida casa de estudios.

El libro trata sobre cuestiones generales de derecho penal internacional
y justicia transicional; sin embargo, la pertenencia al ECRIM de varios de

(1) Abogada (UBA). LLM (Southwestern University, Los Ange\es). Auxiliar docente (UBA). Se des-
empefia como Secretaria Letrada de la Defensoria General de la Nacion. Ex abogada del CELS,
donde litigd en causas por delitos de lesa humanidad ocurridos durante el Terrorismo de Estado.
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los autores hace prevalecer, dentro de la tematica abordada, el anélisis del
caso espanol, en especial la posibilidad de una efectiva investigacion de
los crimenes ocurridos durante el franquismo y la Guerra Civil.

A tres afos de celebrado el Congreso en que fueron presentados la mayo-
ria de los articulos de esta obra, contindan gozando de especial relevancia
y actualidad en la presente coyuntura, no solo espafiola, sino también ar-
gentina. En estos dias se encuentra en pleno debate en el &mbito judicial
la aplicacién del principio de jurisdicciéon universal por parte de la justicia
federal argentina para posibilitar la investigacién en nuestro pais de los
hechos ocurridos en Espana durante la Guerra Civil y la dictadura de Fran-
co. Se trata de la Unica causa abierta por estos crimenes en aplicacion del
referido principio y existen varios pedidos de extradicién vigentes efectua-
dos por la jueza Servini de Cubria al Gobierno espanol.

La obra cuenta con un prélogo de G. |. Anitua, quien también es coordinador
de la publicacién y se divide en cuatro secciones: |. Cuestiones Generales del
Derecho Penal Internacional, Il. Tribunales Penales Internacionales, IlI. Princi-
pio de Jurisdiccién Universal y Justicia Transicional y IV. Memoria Histérica.

La primera seccién engloba articulos que tratan diversas cuestiones re-
feridas al derecho penal internacional. Entre ellos pueden destacarse los
articulos de prestigiosos autores como José Luis de la Cuesta Arzamendi,
Eugenio Raul Zaffaroni y Patricia Faraldo Cabana. El primero de ellos, en
"“Sentido y funcién del sistema penal en un mundo globalizado”, indaga
sobre la incidencia del fendmeno globalizador en el sistema penal y la
necesidad de no confundirlo con el proceso de internacionalizacién del
derecho penal. Por su parte, Zaffaroni analiza el fundamento de la im-
prescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad compartiendo los
argumentos que expusiera en su voto como juez de la Corte Suprema
de Justicia argentina en el famoso caso “Arancibia Clavel”, en donde se
establecié la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad. Conclu-
ye que la imprescriptibilidad que hoy consagran las leyes y la costumbre
internacional es fruto de la carencia de legitimidad del derecho penal para
contener el poder punitivo en estos casos y que no existe ningun argu-
mento juridico ni ético que permita invocar la prescripcién.

Faraldo Cabana se adentra en la responsabilidad por mando en el Es-
tatuto de Roma y su traslacién al Cédigo Penal Espafiol. Compartiendo
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algun eje del tema de abordaje, Jiménez Martinez examina en su arti-
culo la responsabilidad penal de los dirigentes a través de una autoria
mediata en aparatos organizados de poder y la controversia acerca de
la posibilidad de aplicar la formula de Radbruch en las distintas pro-
puestas doctrinales.

Integra también esta primera seccién el articulo de Merino | Sancho en el
que se describe la evolucién de la regulacion juridica de la violencia contra
las mujeres en tiempos de conflictos armados, analiza la experiencia del
Tribunal Especial para Sierra Leona y culmina sefialando algunos de los
desafios que aln quedan pendientes.

Por su parte, Garcia Séez analiza el nacimiento del pacifismo juridico de
Kelsen y la individualizacién de la sancién como base de la justicia penal
internacional. A continuacion, De Pablo Serrano examina la evoluciéon del
delito de negacién vy justificacion del genocidio tipificado en el Cédigo
Penal espafiol.

La segunda seccidon, que trata sobre Tribunales Penales Internacionales,
cuenta con dos articulos. El primero de ellos, de Fernandez-Pacheco Es-
trada, explica la evolucién en el surgimiento de tribunales penales inter-
nacionales e intenta determinar los efectos que trae aparejada la cesion
del ius puniendiy los riesgos de fragmentacién del derecho penal interna-
cional. En segundo lugar, La Spina revisa la calidad y el perfil de la justicia
practicada en el dmbito internacional desde Niremberg hasta la Corte
Penal Internacional y concluye en que se ha dado un paso importante en
la lucha contra la impunidad a pesar de que denuncia la persistencia de
la justicia universal cercana a los vencedores y selectiva respecto de los
crimenes que juzga.

La tercera seccion, referida al principio de jurisdiccion universal, estd com-
puesta por tres articulos. Dos de ellos analizan la regulacién del principio de
jurisdiccion universal en el ordenamiento espanol. Blanco Cordero, estudia
el tema haciendo especial referencia a las consecuencias que dej6 la modi-
ficacion a la Ley Orgénica del Poder Judicial —ocurrida en el afio 2009— en
la que se redujo considerablemente el ambito de aplicacién del referido
principio. Por su parte, Hellamn Moreno estudié el origen del principio de
jurisdiccidon universal en Espafa y sus modificaciones a través del analisis
del trdmite parlamentario.
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En el Ultimo de los articulos de la tercera seccion, Ana Messutti examina
la querella penal presentada en Argentina a través de la que se pretende
impulsar la investigacién penal de los crimenes del franquismo. La autora
describe el proceso de juzgamiento de crimenes de lesa humanidad ocu-
rridos durante la Ultima dictadura militar argentina y analiza los términos
de la querella presentada asi como las cuestiones de derecho penal inter-
nacional involucradas.

En la Ultima seccidn del libro, se abordan temas referidos a la memoria
histérica y a la justicia transicional en seis articulos, la mayoria de ellos
de autoria de prestigiosos académicos como Guillermo Portilla Contreras,
Juan Maria Terradillos Basoco y Ana |. Pérez Machio.

Asi, Portilla Contreras examina la actuacién del Tribunal Especial para la
Represion de la Masoneria y el Comunismo; Terradillos Basoco estudia la
justicia penal de transicién espafola a través del anélisis de la ley de am-
nistia y la ley de memoria histdrica.

Por su parte, Pérez Machio analizé la situacidon de las mujeres presas en la
prision de Saturraran durante la Guerra Civil y la primera Posguerra a tra-
vés de una contextualizacién juridica de la normativa penal y penitenciaria
de la época, y un estudio de los expedientes penitenciarios de las internas
que estuvieron alli presas. Compartiendo la perspectiva, Varié Vicedo en
su colaboracion, efectda un anélisis de género de la justicia transicional
a través de cuatro ejes: la busqueda de la verdad, el enjuiciamiento, las
reparaciones y la reforma institucional.

En la misma seccidn, Zapico Barbeito intenta contestar si es posible una
investigacién penal de los crimenes del franquismo en Espana, ya que al
momento de su escritura el entonces Juez Baltazar Garzén se encontraba
investigado por el posible delito de prevaricato por llevar adelante la ins-
truccién de una causa penal en la que se investigaban esos delitos. En su
ensayo, estudia los principios de legalidad, irretroactividad de la ley penal
e imprescriptibilidad de las conductas investigadas, la obligacién interna-
cional de asumir la investigacion y persecucién de crimenes internaciona-
les y los efectos de las leyes de Amnistia y Memoria Histérica.

Por ultimo, Cuadro Crespo analiza la experiencia colombiana de justicia
transicional a través del anélisis de la ley de justicia y paz, resaltando los
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logros obtenidos y enumerando las dificultades que fueron surgiendo en
el proceso de aplicacién de la norma.

De la descripcién del contenido de la obra resefiada, se desprende que
se trata de una publicacion que abarca con amplitud y profundidad los
principales temas del derecho penal internacional, haciendo hincapié en
la historia espafiola sobre los delitos de derecho internacional alli come-
tidos. En el estudio, también contribuye el andlisis del juzgamiento de los
delitos de lesa humanidad ocurridos en Argentina, asi como la experiencia
de justicia transicional colombiana.

Como fuera alertado el lector al inicio de esta resefa, se trata de una
obra cuyo contenido es sumamente actual. A tal punto que el Comité de
Naciones Unidas contra la Desaparicidén Forzada de Personas concluyd
su anélisis del informe presentado por el Estado espariol, exhortando a
Espana a

"que asegure que todas las desapariciones forzadas sean inves-
tigadas de manera exhaustiva e imparcial, independientemen-
te del tiempo transcurrido desde el inicio de las mismas y aun
cuando no se haya presentado ninguna denuncia formal; que
se adopten las medidas necesarias, legislativas o judiciales, con
miras a superar los obstaculos juridicos de orden interno que
puedan impedir tales investigaciones, en particular la interpre-
tacién que se ha dado a la ley de amnistia; que los presuntos
autores sean enjuiciados y, de ser declarados culpables, sancio-
nados de conformidad con la gravedad de sus actos; y que las
victimas reciban reparacién adecuada que incluya los medios
para su rehabilitacién y sea sensible a cuestiones de género”
(Observaciones Finales emitidas el 15/11/2013).

Sin lugar a dudas, Derecho penal internacional y memoria histérica. De-
safios del pasado y retos del futuro constituye una herramienta funda-
mental para abordar el proceso de juzgamiento de los crimenes de lesa
humanidad ocurridos en Espafa, asi como para mantenerse actualiza-
do sobre los principales debates que continlan vigentes en el derecho
penal internacional.
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(Delito o protesta social?
Una vision factica, constitucional
y penal de la “cumbia villera”

de Maria Candelaria Sagiiés, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni Editores, 2012, 520 paginas.

por MARIA LUISA PIQUE"

El objeto de este comentario es la obra ;jDelito o protesta social? Una
vision factica, constitucional y penal de la “cumbia villera”, tesis doctoral
escrita por Maria Candelaria Sagues, dirigida por Edgardo Alberto Donna
y publicada por Rubinzal-Culzoni.

El propdsito de la obra es determinar si ciertas composiciones musicales
de la cumbia villera configuran algun tipo penal. El motivo de esta indaga-
cién, en palabras de la autora, consiste en que

"uno de los reproches més fuertes con que se la acribilla [a la
cumbia villera] es considerar que sus controvertidas letras inci-
tan a la delincuencia, hacen alusién directa y explicita a hechos
de violencia, menosprecian o enfrentan a la autoridad policial.
Otros aluden al consumo de sustancias toxicas vinculandolas
con lo placentero y con la ingesta excesiva de bebidas alcohéli-
cas, asocidndolas también a un estado de bienestar”.®@

(1) Abogada (UBA). Especialista en derecho penal y procesal penal (UTDT). Master en de-
recho (Universidad de Georgetown). Docente de “Garantias Constitucionales del Derecho
Penal y Procesal Penal” (Facultad de Derecho de la UBA). Se desempena en el Programa
sobre Politicas de Género de la Procuraciéon General de la Nacion.

(2) Sagties, M. Candelaria, ;Delito o protesta social? Una visién factica, constitucional y penal
de la “cumbia villera”, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2012, p. 15.
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Por tal motivo, la autora emprende la tarea de analizar muchas de las letras
de las canciones de la cumbia villera y contrastarlas con tipos penales tales
como la apologia del delito, la apologia del uso de estupefacientes, la
incitacién a la violencia colectiva y la instigacién al delito. La conclusién a
la que arribara Sagles consiste en que la cumbia villera esta constitucional
y convencionalmente protegida contra la censura previa y que no se con-
figuran dichos tipos penales.

Para lograr su propésito, la autora arranca su obra con una contextuali-
zacion de la cumbia villera y con un primer anélisis del contenido de sus
letras, producto de un relevamiento de cientos de canciones de dicho
género musical.

La autora sefala, a su modo de ver, que la cumbia villera “como género
musical surgié como consecuencia de la realidad imperante en nuestro
pais, y refleja la problematica de los sectores mas marginales. La musica
forma parte de la sociedad y algo de su destino esté ligado a lo que en ella
suceda. El auge de la cumbia villera, en plena crisis, oficia de testimonio
de una Argentina en decadencia”.® Con relacion a los contenidos, opina
que en las letras “se exaltan valores que son contrarios a los honrados en
la sociedad actual. Para el pensamiento corriente, sus héroes son los anti-
héroes y sus valores, los antivalores”.®

La escala axiolégica de la cumbia villera, a la luz del anélisis de la autora,
estaria compuesta por

“el odio a la policiay el rechazo a cualquier autoridad, no su res-
peto; trabajar es sinénimo de robar; el poder esté en la droga,
el alcohol, el sexo, el dinero y las armas, no en la cultura ni en
la educacién; la solucién de los conflictos la encuentran a través
del uso de las armas y la violencia, no con palabras; la figura
de la mujer esta denigrada, no respetada. En la mayoria de los
casos viven la delincuencia con orgullo. Suefan con robar un
banco, no con un trabajo digno y estable”.®
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A raiz de esto, la autora asimila esta visién con una ceguera axioldgica
—con cita de Néstor Sagliés—, en el sentido de que “una persona o un

grupo de personas pueden adoptar un criterio erréneo de justicia o valo-
rar como bueno algo intrinsecamente malo”, poniendo como ejemplo la
esclavitud y el nazismo. Segun la autora, unas de “las caracteristicas méas
senaladas de la sociedad actual” serian “el respeto a la mujer, el amor, la
educacion, el trabajo, la solidaridad, la obediencia a las autoridades”, ya
que “la tendencia es justamente revalorizar estas pautas. Son modelos a
seguir que la sociedad exalta y anhela y que en la cumbia villera fuerte-
mente se rechazan”. Asi, los valores enaltecidos en las letras de la cum-
bia villera implicarian una agresion a “los valores que la sociedad global
pregona”.©

Una primera reflexién a la que nos invita esta seccion de la obra es si esto
es tan asi. Es decir, si verdaderamente los valores enaltecidos en las letras
de la cumbia villera estdn a contramano de los valores pregonados por
"la sociedad global”, o al menos por la sociedad Argentina. Atribuirle a la
sociedad “global” o “actual” la anhelacién o exaltacion de ciertos valores,
implica una generalizacidon que nos puede llegar a ocultar la cantidad de
matices, fisuras y quiebres que existen en toda sociedad, sobre todo en
relacién con esos valores. Tomemos como ejemplo las alusiones a la vio-
lencia contra las mujeres.

La autora destaca que, desde su punto de vista, “el respeto a la mu-
jer es un sentimiento rechazado por el ‘cumbia villero’. No existen las
canciones de amor”. Esto iria en contra de una de las caracteristicas
mas sefaladas de la sociedad actual, que seria el respeto a la mujer,
"donde la tendencia es justamente revalorizar la figura femenina. Por
ende, la falta de respeto a la mujer es una agresién a los valores que la
sociedad exalta y que el cumbiero rechaza”.”” Més adelante, la autora
vuelve sobre este tema y destaca que "las mujeres son permanente-
mente desprestigiadas en las letras de la cumbia villera, encontrandose
catalogadas como un simple instrumento de trasgresion”.® Luego de

g
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(6) Ibid =
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(7) Ibid., p. 46 g
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@) Ibid., p.80.
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transcribir algunas letras especialmente relevantes, afirma que las muje-
res aparecerian como “objetos sexuales” al servicio del hombre.

Ahora bien, jvan estos contenidos a contramano de “los valores que la
sociedad global pregona” o "exalta” o “anhela”? Las afirmaciones de la
autora en este sentido no me resultan del todo convincentes. Si nos ate-
nemos a las alarmantes estadisticas elaboradas por organismos oficiales
y no oficiales sobre la violencia contra las mujeres (tanto en Argentina
como en muchisimas otras partes del mundo), o si solamente observa-
mos las noticias periodisticas, o si simplemente miramos los programas
de television (en cualquier horario, ya sea de la televisién abierta o de
cable), o si atendemos a las letras de las canciones de otros géneros mu-
sicales, u observamos las publicidades comerciales, o incluso si leemos
sentencias judiciales, encontraremos que la vigencia de estereotipos
sexistas, la objetivizacién, discriminacion y convalidacion de la violencia
contra las mujeres es generalizada y crénica en muchos ambitos de la
sociedad, y que esta se expresa a través de diferentes discursos segin
cual sea el publico interpelado.

Por todo esto, tenderia a pensar que la cumbia villera expresa de una for-
ma en particular —propia del género del musical— estereotipos sexistas
que se reproducen en todos los dmbitos y estratos de la sociedad, aunque
las modalidades varien de acuerdo con el ambiente en el que se desarro-
llany al publico al que se dirija. La cumbia villera, por lo tanto, no pareceria
ser ninguna anomalia ni excepcidn en este aspecto.

En la segunda parte de la obra, la autora se aboca a analizar los alcances de la
proteccion constitucional y convencional que goza la libertad de expresion.
A su modo de ver, sin un andlisis previo de la libertad de expresion, no seria
posible concluir si la cumbia villera configura “una conducta delictiva”.®

Luego de una resefa doctrinaria y jurisprudencial de ciertos articulos de
la Constitucién Nacional y de los tratados internacionales con jerarquia
constitucional de los que deriva la proteccidon de la libertad de expresion,
o de prensa, o de imprenta, y la prohibicién de censura previa, y de re-
sefiar algunos precedentes jurisprudenciales relevantes, tanto de nuestra
Corte Suprema como del sistema interamericano de derechos humanos,

9) Ibid., p. 230.
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la autora, siguiendo a Gregorio Badeni, sostiene que la libertad de expre-
sidn es una libertad estratégica. Esto serfa asi “porque, cuando mayores

son las restricciones que se le impongan, mayores seran los limites para
exteriorizar las restantes libertades humanas”."? La autora subraya que se
trata tanto de un derecho individual como de

“una institucion prevista para consolidar a las restantes liberta-
des, en el marco de una democracia constitucional, que no es
susceptible de restriccidon o reglamentacion destinada a impo-
ner el contenido de una expresién o la publicacion o no publi-
cacién de cierta idea, aclaracion o comunicacién, aunque ella
no sea compartida o aunque se considere que puede ser lesiva
para el propio sistema democratico constitucional”.(™

Luego, ahonda en laimportancia de la libertad de expresién para garantizar
el pluralismo de ideas, como medio para fiscalizar la gestion gubernamen-
tal y como herramienta de educacion, de difusiéon y de transmision de cul-
turay como instrumento de informacién que permite conocer la realidad."?

En la dltima seccién de su libro, la autora desarrolla detalladamente por
qué los y las autores/as e intérpretes de la cumbia villera no podrian ser
perseguidos/as penalmente por los contenidos de las canciones, incluso si
se considerara que ciertas composiciones "“incitan a la delincuencia, hacen
alusiéon directa y explicita a hechos de violencia, invitan a menospreciar
y enfrentar a la autoridad policial y promueven el consumo excesivo de
estupefacientes y alcohol”. Los tipos penales en juego son la apologia
del crimen (art. 213 CPN), la apologia sobre uso de estupefacientes (art. 12
ley 23.737), la instigacién a cometer delitos (art. 209 CPN) y la incitacién a
la violencia colectiva (art. 212 CPN).

Al respecto, la cumbia podria ser equiparada a una conducta, dado que el
"hecho de opinar cantando implica una conducta que, por via de hipéte-
sis, puede encuadrar en algin tipo delictivo y vulnerar algdn bien juridico

(10) Ibid., p. 270.
(1) Ibid., p. 271.

(12) Ibid., pp. 276y 277.
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tutelado en nuestra normativa penal vigente"”. Siguiendo a Nufez, la au-
tora sostiene que “lo castigable no debe ser el pensamiento o la opinidn,
sino la accién u omisidon que convierte al pensamiento en un hecho da-
fioso para alguien. En sintesis, existen ciertos supuestos en que ‘cantar’
puede llegar a ser una conducta punible”.(

La autora, luego analiza el concepto de derecho penal de acto —que
funda en el art. 18 CN—, y concluye, no obstante, que "“cantar opinando
constituye una conducta, que por ende trasciende al fuero intimo que
implica el pensamiento, y esta accidon de cantar puede lesionar algun
bien juridico tutelado en nuestra normativa penal vigente y encuadrar en
algun tipo delictivo”.

Antes de analizar cada tipo penal en particular, la autora se centra en los
bienes juridicos que estén en juego: el orden publico y, en el caso del tipo
penal del art. 12 de la ley 23.737, la salud publica. Con relacién al concepto
de orden publico, la autora repasa las definiciones que han dado los doc-
trinarios penales maés clasicos —Soler, Nufiez, Eusebio Gémez, Molinario,
Creus, etc.—y anuncia que adheriré a la postura de Donna, segun la cual,
lo que se protege es “la paz publica, en tanto sentimiento, que tiene la
generalidad, de seguridad en el Derecho y la fidelidad al orden normativo,
en cuanto a la continuacién y estado de la paz social”.(®

En cuanto a la salud publica, la autora hace referencia al concepto amplio,
que busca tutelar “tanto la salud fisica y moral de la humanidad, como
asi también las bases econémicas, culturales y politicas de la sociedad”,
concepto que quedd reflejado en el precedente "Montalvo” de la CSJN,
al que hace referencia.

Luego de esta introduccién, la autora descarta que las letras de la cum-
bia villera configuren el tipo penal de “apologia del delito”, dado que
"en ellas se venera la delincuencia, pero sin hacer referencia a un episo-
dio puntual”.1”

(14) Ibid., p. 343.
(15) Ibid., p. 345.
(16) Ibid., p. 351.

(17) Ibid., p. 390.
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En cuanto a la preconizacién o difusién pdblica o induccion del uso estu-
pefacientes (ley 23.737, art. 12), la autora concluye que, si bien el uso en
forma excesiva de estupefacientes es un tema recurrente en las canciones
de la cumbia villera, estas “no deben considerarse fuentes generadoras de
comportamientos criminales”,® dado que no es posible afirmar que cier-
tas personas en particular hayan comenzado a ejecutar algin hecho ilicito
referido al consumo de estupefacientes. Asi, aplicar la censura en un caso
asi, o perseguir a sus intérpretes, implicaria un “cercenamiento de la posi-
bilidad de que los individuos difundan y comuniquen sus ideas contrarias a
la politica criminal del Estado en materia de consumo y tenencia de drogas
prohibidas”." Asimismo, lo resuelto por la CSIN en “Arriola”, marcaria
una “tendencia a despenalizar las conductas vinculadas exclusivamente a
la tenencia para consumo de estas sustancias”, lo cual tornaria esta discu-
sidn en obsoleta en un futuro cercano.®

Finalmente, la autora analiza —y descarta— otros tipos penales en los
que podria encuadrar la cumbia villera: en relacién con la incitacién a la
violencia colectiva, la autora destaca que no se advierte del contenido
de las canciones la prédica de una accién violenta “que esté dirigida a
incitar o producir una accion ilicita en forma inminente, ni que dicha pré-
dica resulte suficiente para incitar o producir tal accién, y de ese modo
lesionar el bien juridico tutelado”; por lo tanto, “La mera manifestacion
en abstracto de la propiedad o aun de la necesidad del recurso a la fuer-
zay a la violencia, segun los lineamientos sentados, no alcanza para ser
castigada”.®" Con relacién a la instigacién publica a cometer un delito
determinado contra una persona o institucion (art. 209 CPN), la autora
considera que las letras de la cumbia villera no configuran ese tipo penal,
dado que si bien en muchas de sus letras se sugieren “la comisién de de-
litos en general como el hecho de robar, matar, dafar, lesionar, etc.” no
se instiga "a la comision de cierto robo o de cierta pluralidad de robos
determinados”.?

(18) Ibid., p. 421.
(19) Ibid., p. 422.
(20) Ibid., p. 424.
(21) Ibid., p. 448.

(22) Ibid., p. 467.
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Finalizada esta argumentacion, la autora concluye que “la represiéon penal
de las ideas contenidas en las canciones, bajo el argumento de que tales
ideas son contrarias a la politica criminal del Estado (...) constituye una
restriccién a la libertad de expresion tutelada constitucionalmente”. @

La obra comentada —ademaés de su recorrido por las letras de la cumbia
villera y la sistematizacién de su contenido— nos ofrece una sélida argu-
mentacion que podria ser utilizada como coraza para proteger a la cumbia
villera contra la censura previa y contra pretensiones o amenazas de per-
secucién penal contra sus autores/as e intérpretes.

Sin embargo, y como reflexién, me gustaria adelantar algunas opiniones o
intuiciones dirigidas a llevar el anélisis constitucional de la autora un poco
mas alld, y que nos conducirian a afirmar no solo que la cumbia villera esta
constitucional y convencionalmente protegida contra la censura previa y
contra la persecucion penal de sus autores/as e intérpretes, sino que mere-
ce una especial proteccidon por parte del Estado, al igual que otros géneros
musicales y expresiones artisticas y politicas. Y esto es asi porque la cumbia
villera puede ser vista no solo como expresién artistica, sino también con
un tipo de arte que, ademas, tiene un significado de contenido politico.

Para empezar a desandar este camino, es especialmente importante ha-
cer hincapié en el vinculo que existe entre la libertad de expresién y el
ejercicio de la autonomia personal, consagrado en el art. 19 CN. Explica
Carlos Nino que la libertad de expresién es central en un sistema demo-
crético, pero que dicha justificacidon “va maés alla de la proteccién de que
gozan, en el contexto de esa concepcidn, todos los actos que no causan
un dafio considerable a terceros”.® Luego de mencionar una miriada de
justificaciones, tanto consecuencialistas como no consecuencialistas de la
libertad de expresidn, y basandose en autores como Scanlon y Greenwalt,
Nino continla explicando que una de las teorias que justifican la libertad
de expresidén que merecer ser tenida especialmente en cuenta es la de
que “es esencial al tratamiento de los individuos como seres autonomos
el reconocimiento de la libertad de expresion”.@

(23) Ibid., p. 479.

(24) NiNo, CARLOS SANTIAGO, Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea,
2005, p. 260.

(25) Ibid., p. 261.
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Este vinculo, entre el ejercicio de la autonomia personal y la libertad de
expresién, es uno de los pilares de la tradicion de la libertad de expresion
en los Estados Unidos. Como explica Fiss, a la luz de esta tradicién, “la
libertad de expresion garantizada por la primera enmienda equivale a la
proteccion de la autonomia, es la coraza alrededor del orador”.®?

Uno de los principales defensores de la libertad de expresién por sus
efectos en el desarrollo individual, de hecho, fue John Stuart Mill. En
el capitulo 2 de su obra Sobre la libertad, Mill defendié la libertad de
expresion, pero no porque no dafiara a terceros, sino porque se trata
de un medio necesario para examinar las propias creencias. Como re-
sefa Fiss, "Mill defendia la libertad de expresion porque permite a las
personas evaluar criticamente las convenciones sociales que gobiernan
sus vidas. Nos permite cuestionar los dogmas religiosos y los principios
éticos prevalecientes”. @

El especial papel de la libertad de expresién en el ejercicio de la autono-
mia personal se intensifica cuando de expresion artistica se trata. Esto es
asi porque la expresion artistica puede tener un papel crucial, en palabras
de Fiss, en desafiar las convenciones, “al retratarnos las vidas de otras per-
sonas y ayudarnos a experimentarlas”.?® Por eso, es un tipo de expresion
que fomenta no solo el ejercicio de la autonomia de quien se expresa,
sino también de quien aprecia dicha expresién. Asi, lo que se estaria pro-
tegiendo no seria solamente el acto de creacion artistica —la expresion
del artista— "sino mas bien la libertad de observar y experimentar arte, el
cual, al igual que el debate libre y abierto sobre religién y ética, es esencial
para la evaluacion critica de las convenciones y, por lo tanto, para el pleno
desarrollo de la personalidad humana”.®”

Y esta proteccion de la cumbia villera, en su calidad de expresion artistica,
no se conmueve incluso para quienes no se sientan especialmente atrai-
dos por este género musical o lo consideren poco valioso en términos

(26) Fiss, OweN, Libertad de expresion y estructura social, México, Fontamara, 1997, p. 23.

(27) Fiss, Owen, Democracia y Disenso. Una teoria de la libertad de expresion, Bs. As., Ad-Hoc,
2010, p. 69.

(28) Fiss, Owen, Democracia y Disenso..., op. cit.

(29) Ibid., p. 69.
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estéticos. Como bien sefala Carlos Nino, la consecuencia de que en una
democracia la libertad de expresién sea necesaria “tanto para la promo-
cién del bien de la autonomia personal equitativamente distribuida como
para enriquecer el debate colectivo que es inherente al valor epistemo-
l6gico de la democracia”®® es que, cuando de expresidn se trata, el con-
cepto de dano a terceros debe ser ain mas restrictivamente interpreta-
do: "esos dafios deben estar en general vinculados al acto de expresion
mas que al contenido de ella, y cuando estén referidos a ese contenido
—como es inevitable que ocurra con algunos casos de revelacion de se-
cretos de Estado o de difamacién, por ejemplo— nunca pueden consistir
meramente en sustentar la idea, creencia o actitud que se considera falsa
o disvaliosa”.®" No hay razones para aplicar este razonamiento a las ex-
presiones artisticas.

En definitiva, si una de las funciones de la libertad de expresién es que el
sistema politico mejore la percepcion sobre las necesidades e intereses de
los ciudadanos, necesitamos mucha expresion artistica, dado que la liber-
tad politica requiere libertad de criterio y, por lo tanto, el tipo de libertad
de expresién que Mill valoraba.® Asi, el art. 19 CN, en tanto consagra la
autonomia personal, es una de las corazas mas importantes a favor de la
libertad de expresién, y mucho més cuando de expresion artistica se trata.
Sin embargo, los fundamentos de la proteccion no se detienen ahi.

En este sentido, cuando de libertad de expresidn se trata, la autonomia
personal no debe ser protegida por su valor intrinseco, “sino como un
medio o instrumento de autodeterminacidn colectiva. Permitimos a las
personas que hablen para que otras puedan votar. La expresion de opi-
niones permite a las personas votar inteligente y libremente, conociendo
todas las opciones y poseyendo toda la informacién relevante”.®¥ Como
decia el profesor Meiklejohn, “como profesor creo que la gente necesita
novelas, dramas, pinturas y poesia, porque van a ser llamados a votar”.®

(30) Nino, CARLOS SANTIAGO, op. cit., p. 262.

(31) Ibid., p. 263.

(32) Fiss, Owen, Democracia y Disenso, op. cit., p. 71.

(33) Fiss, OweN, Libertad de expresion y estructura social..., op. cit., p. 23.

(34) Citado por Fiss, OweN, Democracia y Disenso, op. cit., p. 71.
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Y en este punto, el caracter politico de la cumbia villera cobra una especial
relevancia y refuerza la proteccién que debe otorgérsele.

Al respecto, la autora afirma que “la cumbia villera resulta apolitica”.®
La autora funda esta afirmacién en que "El poder no esta en las institu-
ciones (...) esta en la droga, el alcohol, el sexo, el dinero y las armas. No
es una cancién revolucionaria. No hay un proyecto politico que defien-
da, mas que la propia subsistencia”.®

Sin embargo, creo que seria interesante discutir esta afirmacién. De he-
cho, del minucioso anélisis de los contenidos de las letras de la cumbia
villera que surgen de este libro surgen tematicas con un notable conte-
nido politico, aun cuando no sea de politica partidaria, o no se refieran a
un proyecto politico en particular. Por ejemplo, en ciertas composiciones
se destaca la denuncia contra la persecucién policial, el “repudio a ciertas
exteriorizaciones del control social oficial”,®” la marginalidad, la discrimi-
nacion, la desproteccion judicial,®® el sentimiento de justicia y el orgullo
ante la identidad villera,®” e incluso las alusiones a robos de un banco o
invitaciones a la violencia a la formacién de motines en las prisiones. @

Acotar el concepto de lo politico a la idea de un proyecto, de un partido
o de una revolucién, nos hace perder de vista el alto contenido politico
de las teméaticas abordadas en la cumbia villera, que reflejan una mirada
(politica) sobre la actualidad, sobre la distribucién de la riqueza, sobre el
control social, sobre la desigualdad en el acceso a recursos materiales y
simbdlicos, en definitiva, sobre el poder.®?

(35) Sacues, M. CANDELARIA, 4 Delito o protesta social?..., op. cit., p. 97.
(36) Ibid., p. 97.

(37) p. 82.

(38) p. 87.

(39) p. 88.

(40) p. 91.

(41) La propia autora reconoce, en sus conclusiones, que la cumbia villera “cumple una fun-
cion de informar sobre lo que ocurre en las villas y lo hace a través de la Unica forma de
expresarse que conoce. El relato villero constituye una alarma social y puede considerarse en
tal sentido como una cancién de protesta” (p. 472).
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Ahora bien, si estamos de acuerdo en que la cumbia villera debe ser prote-
gida contra la censura previa y las amenazas de persecucion penal, jagre-
ga algo —en términos de proteccién— el hecho de que reconozcamos su
valor artistico y su caracter politico? Es decir, ademas de abstenerse de
censurar o de perseguir penalmente a los/as autores e intérpretes de la
cumbia, jtiene el Estado un rol adicional? Me atreveria a decir que si, y a
adelantar algunas intuiciones.

Especificamente, reconocerle la libertad de expresién de un caracter
doble —tanto como libertad personal, que promueve el ejercicio de la
autonomia, o como libertad politica, que constituye uno de los pilares
del sistema democratico— y reconocer a su vez el caracter artistico y
politico de la cumbia villera, deberia conducirmos a afirmar no solo que
la cumbia villera no deberia ser ni censurada ni sus autores perseguidos
penalmente sobre la base de su contenido, sino también —y en esto me
gustaria hacer especial hincapié— en que merece una especial protec-
cién por parte del Estado.

Y esto es asi porque, hoy en dia, la censura y la criminalizacién (o ame-
nazas de persecucién penal) no son las Unicas formas de atacar la ex-
presion. Claro estd, es innegable que son las formas mas brutales de
cercenamiento. Sin embargo, la aparicion de medios de comunicacién
como la televisién, la radio, el internet, y la participacién en los medios
de comunicacién de sectores econémicos privados, ha alterado profun-
damente el panoramay las posibilidades de la expresion. La idea de que
la expresiéon solo puede ser atacada por el Estado, a través de mecanis-
mos como la censura o la represién, responde a un cierto modelo de
comunicacion que, debido a los desarrollos modernos, ha dejado de ser
el principal. En palabras de Fiss,

"Ya no se puede identificar al policia con el mal y al ciudadano
con el bien. El estado de cosas protegido por la Primera En-
mienda puede ser amenazado tan facilmente por un ciudada-
no privado como por un organismo del Estado. Una sociedad
que opera con capital privado puede constituir una amenaza a
la riqueza del debate publico tanto como un organismo guber-
namental, porque cada uno de ellos esté sujeto a restricciones
que limitan lo que dice o lo que permitird decir a los demas.
El Estado tiene el monopolio del uso legitimo de la violencia,
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pero este particular tipo de poder no es necesario para contro-
lar y restringir el debate publico”.®?

En este contexto, el Estado no puede ser visto como (el Unico) enemigo
de la libertad de expresidn, sino que es preciso también prestar atencidon
a otros tipos de ataques que pueden provenir por parte del sector priva-
do —concretamente, de los grupos econdmicos que son propietarios de
los medios de comunicacién. Volviendo a Fiss,

“Deberiamos aprender a ver en el Estado no solo a un enemi-
go, sino también a un amigo de la libertad de expresién; como
cualquier actor social tiene el potencial para actuar en ambas di-
recciones, y usando el enriquecimiento del debate publico como
piedra de toque, debemos comenzar a discriminar entre ellas.
Cuando el Estado actta para mejorar la calidad del debate publi-
co deberiamos admitir que sus acciones son consistentes con la
Primera Enmienda. Ademas, cuando en ocasiones no lo hace, po-
demos pedir confiadamente al Estado que actle de aquel modo.
El deber del Estado es preservar la integridad del debate publico
—bdasicamente de la misma manera que un gran profesor— sin
indoctrinar, sin fomentar la ‘verdad’, sino salvaguardando las con-

diciones para una verdadera y libre determinacién colectiva”.“d

En sintesis, que el Estado no censure previamente a la cumbia villera
ni persiga penalmente a sus autores/as, es un importante primer paso.
Pero teniendo en cuenta el valor artistico, cultural y politico de la cum-
bia villera, seria interesante pensar en si no deberiamos exigirle al Esta-
do un paso mas. Ya no se trata de pedirle que no haga, que se abstenga,
sino de exigirle acciones positivas dirigidas a la proteccién, fomento
y promocién de la cumbia villera, tal como se hace con otros géneros
musicales y expresiones artisticas. Seria interesante, entonces, ampliar
la reflexion y discusion.

(42) Fiss, OweN, Libertad de expresion y estructura social..., op. cit., p. 30.
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320 paginas.

por JUAN FACUNDO HERNANDEZ"

Un cuarto de siglo ha pasado desde la irrupciéon de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio (CDN) en el campo del derecho internacional de los de-
rechos humanos.® La Convencidn significd un escenario de ruptura con cier-
tas practicas judiciales, institucionales y culturales en relacién a la infancia.

En el plano normativo tuvo la eficaz tarea de volver a unir al universo de
nifas, nifos y adolescentes —en adelante, NNyA—. Mientras la Ley de
Educacién de 1884 —ley 1420— estuvo destinada a un grupo mayoritario
de ninos de nuestro pais, la Ley de Patronato de Menores —ley 1903 de
1919— solo estuvo destinada a unos pocos. La primer politica publica uni-
versal que encarné la ley 1420 estuvo destinado a aquellos NNyA cuyos
padres estaban dispuestos a integrar un proyecto politico de Nacién, pero
aquellos que no lograron integrarse fueron destinados al sistema tutelar
que sintetizé la ley 1903, sistema que ademéas de contar con leyes e ins-
tituciones de albergue, desarrollé el derecho de menores —es decir el

(1) Abogado (UBA). Fundador del Colectivo de Derechos de Infancia y Adolescencia.
Actualmente esté a cargo de la Oficina de Nifiez y Adolescencia de la Secretaria General de
Derechos Humanos de la Defensoria General de la CABA.

(2) Fue aprobada el 20/11/1989 en el ambito de las Naciones Unidas y fue ratificada por nuestro
pais mediante ley 23.849 (BO 22/10/1990).
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no-derecho—, sustrayendo a los NNyA del derecho, y permitiendo que el
Estado intervenga de manera coactiva en las familias que amenazaban el
proyecto integracionista de Nacién.®

Los rétulos fueron cambiando con el tiempo, pero la “logica tutelar”, en
algunos aspectos, sigue hasta nuestros dias. Tamafo desafio tuvo la Con-
vencién: irrumpir y modificar un paradigma que llevaba 100 afios de vida.

Hecha la introduccién de este instrumento legal, cabe tener en cuenta el
enorme esfuerzo de los autores por la publicacién de una obra eminente-
mente juridica, que en el campo bibliogréfico del tema no abundan. Darle
contenido a la Convencién nos exige dia a dia avanzar un paso més en
dar contenido a lo que en un siglo el derecho de menores se encargd de
vaciar. Este es el sentido del libro: estrechar los lazos del contenido de la
Convencién con el sistema universal y regional de proteccion de los dere-
chos humanos y, por supuesto, a resaltar la recepcion legal en el derecho
argentino del articulado de la Convencién.

1 | La estructura de la publicacion

La obra comienza con los antecedentes de la CDN, con los instrumen-
tos juridicos complementarios y su recepcién y jerarquia en el derecho
argentino.

(3) Para conocer el funcionamiento del sistema tutelar en nuestro pais ver: LARRANDART, LucILA,
"Prehistoria e historia del control socio-penal de la infancia” en Méndez, E. G. y Blanchi,
M. del C. (comps.) Ser nifo en América Latina, de las necesidades a los derechos, Bs. As.
(UNICEF), Editorial Galerna, 1991 y GonzALez, Fasio, “Nifez y beneficencia: Un acercamiento
a los discursos y las estrategias disciplinarias en torno a los nifios abandonados en Buenos
Aires de principios del siglo XX (1900-1930)", en Moreno, J. L. (comp.), La Politica Social antes
de la Politica Social (Caridad, beneficencia y politica social en Buenos Aires, siglos XVII a XX,
Bs. As., Trama editorial-Prometeo Libros, 2000.

Para la relacion entre sistema tutelar y sistema educativo: Caru, SaNDra, “El Campo de
la Nifiez", en Puiggrés, Adriana (dir) Historia de la Educacién Argentina, t. Ill: Escuela,
Democracia, Orden (1916-1943), Bs. As., Galerna, 1992.

Para conocer el contexto en el cual se inserta la necesidad de crear un sistema tutelar en
la Argentina ver: ZIMMERMANN, EDUARDO, Los liberales reformistas. La cuestion social en la
Argentina 1890-1916, Bs. As., Sudamericana, 1995.

Por ultimo, es importante tener en cuenta que el sistema tutelar no es un invento argentino;
ver PLATT, ANTHONY, Los salvadores del nifio o la invencion de la delincuencia, México, Siglo XX,
1988 y DoNzELOT, Jacaues, La policia de las familias, Valencia, Pre-textos, 1990.
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A continuacidn, se refiere a los articulos de la Convencidn, desde el
art. 1° —definicién de "nifio”"— hasta los Gltimos articulos que se re-
fieren al Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en los
arts. 43, 44 y 45.

Cada uno de los derechos comentados comienza con la referencia a
otros instrumentos de derechos humanos, propios del sistema universal
y regional de derechos humanos. A los fines de precisar el alcance y
el status legal, los autores dan cuenta de las distintas interpretaciones
de los organismos que integran ambos sistemas de proteccion de los
derechos humanos.

De esta manera, los derechos de la Convencién son ampliamente rela-
cionados con las observaciones generales y demaés informes producidos
por los organismos de control y seguimiento previstos en los principales
tratados de derechos humanos.

En el &mbito regional, se observa una profusa vinculacion tanto del articu-
lado de la Convencidn con las sentencias de la Corte IDH como también
de las opiniones consultivas, entre las que se destaca la OC 17/02 “Condi-
cion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”.

Seguidamente los autores se refieren a la recepcion del derecho espe-
cifico en el derecho argentino. De esta manera, se relaciona el derecho
consagrado en la Convencién y en los demas instrumentos internacionales
con las leyes que lo instrumentan en nuestro pais. Dentro de estos subca-
pitulos que se repiten en cada uno de los derechos, los fallos de la CSJN
tienen un papel destacado.

La normativa de derechos humanos se caracteriza, en la mayoria de los
casos, por su indeterminacion respecto a las obligaciones y a los bienes
juridicos que protegen. Por ello, el concepto de contenido bésico, al cual
la obra contribuye, permite articular las distintas fuentes de las normativas
generales, obteniendo los elementos esenciales, obligaciones basicas y
las prioridades en materia de proteccion de derechos de los NNyA. La
interpretacién armanica de las distintas normas y sobre todo los pronun-
ciamientos de algunos organismos del sistema universal y regional de de-
rechos humanos tienden a llenar estos vacios.
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Sin perjuicio del minucioso trabajo realizado, particularmente interesante
resultaron los siguientes capitulos:

1.1 | Interés superior del nifio

Sefalan los autores que este articulo, quizés el méas citado de la Conven-
cién, fue y es utilizado para motivar las decisiones juridicas o administra-
tivas de quien las toma, segun sus propias creencias. Por lo tanto, es su-
mamente Util la recopilacion de bibliografia, normativa y jurisprudencia
que propone reducir la discrecionalidad que puede significar una formula
tan amplia y vaga como la que nos ocupa. Sin duda, la clave radica en un
fallo de la Corte IDH (entre otros hallazgos) donde sefalan que el interés
superior del nifilo debe ser entendido como la necesidad de satisfaccion
de todos los derechos. Asi, pensar en derecho y en jerarquias de derechos
implica una limitacién de cualquier valoracién personal.

1.2 | Proteccion de la vida familiar

Aqui los autores construyen una dimensién especial luego de reunir los
arts. 5°,9°,10, 11, 18, 20, y 21, lo que resulta de suma utilidad ya que este
derecho fue quizas el mas significativo de la Convencién, pues como se-
fialamos, en el inicio su aporte principal fue contribuir a cambiar la mirada
respecto a los politicas de institucionalizacién de NNyA. En este capitulo,
particularmente, relevante es el redescubrimiento de los autores de al-
gunos instrumentos, de menor peso juridico, pero bastante olvidados o
desconocidos. Me refiero a “La Declaracion sobre los principios sociales y
juridicos relativos a la proteccién y el bienestar de los nifios, con particular
referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los pla-
nos nacional e internacional”, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 41/85 del 03/12/1986.

1.3 | Derecho a ser oido

Es muy util la referencia al art. 27 inc. C de la ley 26.061, en relacién a la
figura del abogado del nifio y la recepcién jurisprudencial que ha tenido,
como la instrumentacion que en el afio 2006 realizara la Defensoria General
de la Nacion. Estimo necesario en este punto sumar dos elementos funda-
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mentales que, seguramente, acaecieron con posterioridad a la publicacién
de la obra. Me refiero al fallo de la CSJN del 26/06/2012 “Recurso de hecho
deducido por la Defensora Oficial de M. S. M. en la causa M., G. ¢/ P, C.
A. H.”, M. 394. XLIV, por el cual, lamentablemente, el Méximo Tribunal se
inclind hacia lo que los autores sefialan como tesis intermedia al limitar la
eleccién de un abogado de su confianza a quienes alcancen los 14 afos
de edad. La inminente reforma del Codigo Civil parece encaminarse hacia
esta posicion limitativa del concepto de capacidades progresivas. El otro
aspecto destacado que seguramente serd agregado en proximas edicio-
nes es la creacién del Equipo Publico de Abogados del Nifio en el ambito
de la Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
mediante resoluciones AGT 210/11y 24/13.

1.4 | Art. 40 de la CDN, NNyA
en conflicto con la ley penal

No obstante el profuso trabajo de bldsqueda y sistematizacién de la pu-
blicacion, entiendo que la referencia al régimen penal juvenil no recibe el
tratamiento que mayoritariamente le han atribuido tanto la jurisprudencia
local como el sistema interamericano y universal de proteccién de los de-
rechos humanos.

En este sentido, el decreto ley 22.278, —Régimen Penal de la Minoridad
de 1980 (dictadura militar)— ha recibido un tratamiento critico de la Cor-
te Suprema en el caso “Maldonado” (238:4343) y fundamentalmente en
el caso “Garcia Méndez"” (331:2691), que no aparece reflejado en la pu-
blicacion. Mientras en el primer caso la Corte describe la ley de manera
muy critica (consid. 24 en adelante), en el segundo directamente requiere
al Poder Legislativo que, “en un plazo razonable, adecue la legislacién a
los estdndares minimos que en lo pertinente surgen de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos incorporados a la Constitucion
Nacional (art. 75, inc. 22, 2° parr.)” (ver consid. 7°).

Al respecto, si bien es cierto que numerosas provincias han regulado sus
sistemas procesales de manera respetuosa de los preceptos de la CDN,
como sefalan los autores, ciertas regulaciones de fondo, entre ellas el
tiempo de duracién de la pena, debe ser regulado por el Congreso de
la Nacidn, lo que torna imperioso la modificacién del decreto ley 22.278.
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Por su parte, la Corte IDH, tanto en el caso “Bulacio” (2003) que el libro
menciona en varias oportunidades como en el caso “Mendoza” —de
imposicion de penas perpetuas a menores de edad—, solicitd expresa-
mente la modificacién del régimen penal actual. Si bien la sentencia de la
Corte IDH en el caso perpetuas —"Mendoza"— es bastante reciente, del
14/05/2013, el informe de fondo del 2/11/2010 ya recomendaba a la Argen-
tina modificar la ley 22.278.

El Comité de Expertos de Derechos del Nifo de las Naciones Unidas, al
analizar el sistema juvenil argentino, expresé en las observaciones finales
del afio 2002 su profunda preocupacion por el hecho de que la ley 22.278,
que se basa en la doctrina de la “situacion irregular” no distinga, en lo
que se refiere a los procedimientos judiciales y el trato, entre los nifos
que necesitan atencion y proteccion y los nifos que tienen conflictos con
la justicia. Este mismo punto lo sostuvo en 2010 a raiz del examen del dlti-
mo informe presentado por el Estado argentino, en varios parrafos de las
observaciones finales (parrs. 34, 35, 77,78, 79 y 80). El Comité de Derechos
Humanos, organismo previsto en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, también expresé en el 2010 su rechazo al régimen penal
juvenil vigente a analizar el art. 24 del Pacto (pérr. 23).

En este mismo sentido, el tratamiento del art. 40.3 a) —Edad minima de
responsabilidad penal— en relacion a los NNyA no punibles, es decir,
aquellos que tienen menos de 16 afios al momento de la realizacion del ili-
cito, desde mi opinién, deberia haber recibido un tratamiento mas critico.
No obstante, y en apoyo de la dificultad en la que seguramente se vieron
envuelto los autores, en este tema la Corte avald la practica de la privacion
de libertad de los NNyA no punibles (Fallos: 331:2691).

1.5 | Comité de Derechos del Nifio

Es sumamente interesante que la publicacién se haya dedicado a los meca-
nismos de control que prevén numerosos tratados de derechos humanos,
como en este caso el Comité de los Derechos del Nifio que cumple un rol
sumamente destacado en el seguimiento del cumplimiento de la CDN.

Si bien la publicacién buscar comentar, anotar y concordar una norma
juridica —lo que han realizado muy bien—, creo que podria haber incor-
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porado una mencién al papel de la sociedad civil, dado el aporte valioso
que esta obra significara en la formacién de nuevos estudiantes. En este
sentido, poco tiempo atras, Carlos Maria Carcoba sefnalé la importancia
de afiadir a la formacion de estudiantes una mirada mas politica sobre
el derecho.®

Tanto en las observaciones y recomendaciones finales que emiten para
los Estados parte como en las discusiones previas de las observaciones
generales, las organizaciones de la sociedad civil (y otras organizaciones
del sistema de las naciones unidas) cumplen un rol preponderante que ali-
menta la tarea de vigilancia del Comité, especialmente las organizaciones
de América Latina.

El art. 8° CDN es denominado la cladusula argentina por la presion de las
Abuelas de Plaza de Mayo para su introduccion.

Incluso la Declaraciéon de los Derechos del Nifio debe su origen a Eglan-
tyne Jebb (1876-1928), fundadora de Save the Children. La Declaracion
fue elaborada por ella en 1923 y publicada por primera vez en la revista de
Save the Children, “The World’s Children” (“Los ninos del mundo”).

2 | Conclusion

No obstante algunos aportes que he sefialado, la publicacién cumple una
tarea destacada para la defensa de los derechos de NNyA. La gran sis-
tematizacién realizada y la sencillez en la presentacion de la informacion
permiten que sea una obra de permanente referencia. En este sentido, el
libro no es extenso —300 paginas—, lo que posibilita una consulta répida
y concreta sobre la interrelacién entre el derecho internacional y el dere-
cho local.

Los comentarios realizados deberian ser interpretados como simples
aportes o puntos de vista, que no deberian “esmerilar” el campo de

(4) Entrevista a Carlos Maria Céarcova: "En Derecho la solucién correcta nunca es ldgica,
siempre es politica”, en [en linea] http://www.infojusnoticias.gov.ar/entrevistas/en-derecho-
la-solucion-correcta-nunca-es-logica-siempre-es-politica-68.html

(5) [En linea] http://es.wikipedia.org/wiki/Eglantyne_Jebb
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los defensores de los derechos humanos de los NNyA al que, sin dudas,
pertenecen los autores de la publicacién, sino que deberian fortalecerlo
para dar una respuesta a los temas pendientes de resolver como la cues-
tién penal y dedicarse con mayor energia a otros temas que ain no han
ingresado en la agenda de discusién, para lo cual la publicacién es un
valioso aporte.



Derechos Humanos

en la Jurisprudencia

de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (2003-2013)

de Horacio Rosatti, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores,
2013, 338 paginas.

por ARIEL BERNAL"

La presente resefia dara cuenta de una obra que, desde el punto de vista
del Poder Judicial, describe el recorrido que hizo la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién durante el periodo 2003-2013 en cuanto a la am-
pliacién de las fuentes del derecho interno argentino para la proteccién
de los Derechos Humanos, producto de la incorporacién de instrumentos
internacionales. Para esto, su autor, Horacio Rosatti, analiza los criterios y
fallos paradigméticos sobre casos vinculdos a Derechos Humanos en los
que la Corte ha tenido que expedirse.

El libro se divide en dos partes: “Dilemas del Poder Judicial en la Argenti-
na a comienzos del tercer milenio”, conformada por dos reflexiones —"El
dilema de los limites entre la politica y la justicia” y “El dilema de los limi-
tes de la interpretacién judicial”—y “Andlisis de fallos paradigmaéticos de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon (2003-2013)".

En “El dilema de los limites entre la politica y la justicia”el autor reflexiona
sobre la tensa relacién entre el Poder Judicial y el poder politico represen-
tativo. Explica, en este sentido, cémo intervienen —y qué son— las limita-

(1) Abogado (UBA), Profesor de Ensefanza Media y Superior en Ciencias Juridicas (UBA).
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ciones extrinsecas e intrinsecas para dificultar a la Justicia en la resolucién
de cuestiones de naturaleza politica. Ademas, expone el debate que abre la
pregunta sobre qué es lo que define la “politicidad” de una cuestion para
su "no judiciabilidad”; frente a la que hay quienes consideran que ciertas
cuestiones de gobierno no deben ser revisadas en sede judicial y quienes
consideran que todo acto publico debe estar sujeto a revision judicial.

En “El dilema de los limites de la interpretacion judicial”el motivo de la re-
flexion son los fundamentos de la libertad interpretativa del juez. Partiendo
de la concepciédn clésica de la teoria de la division de poderes, el autor hace
un analisis sobre la lectura que realizan los jueces de la Contitucién Nacional
en tanto herramienta adaptativa necesaria por funcionar como solucién a
dilemas epistemoldgicos. Ademas, se pregunta si podra sostenerse la cons-
titucionalidad de aquella libertad frente a la necesidad de seguridad juridica
por parte del justiciable o frente al principio de igualdad juridica que exige
igual tratamiento a quienes se encuentran en las mismas circunstancias.

La segunda parte de la obra consta de la exposicién y anélisis de fallos de
la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon del periodo 2003-2013, vincu-
lados a los Crimenes de Lesa Humanidad producidos durante el régimen
militar que goberné el pais entre 1976 y 1983.

El apartado se inicia con una descripcién de este periodo —las politicas
estatales de la dltima dictadura militar que sufrié nuestro pais y las condi-
ciones econdémicas en las que emergid y se sostuvo— considerando al ano
1976 como, ademés del afo de su inicio, un hito en el proceso de recon-
versién econdémica y social ligado a acontecimientos de orden internacio-
nal. En cuanto a ésto, se alude a la forma en que los militares conideraban
las luchas reivindicativas en los lugares de trabajo y el saldo de la dictadura
en términos econémicos.

Luego, el autor explica el proceso de transicion politica del autoritarismo
a la democracia y su consolidacién a partir de las distintas instancias de
participacion ciudadana en el espacio publico y del dictado de las leyes de
Punto Final y de Obediencia Debida durante la presidencia de Raul Alfon-
sin; sin dejar de considerar los levantamientos militares y el deterioro de
la economia. Luego, se describe el marco de la asuncién a la presidencia
de Carlos Menem, el contexto econémico —la etapa en la que Domingo
Cavallo fue Ministro de Economia (teniendo en cuenta las leyes de Con-
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vertibilidad, privatizaciones y de Emergencia Econdémica)— y social —los
decretos de indulto, el Pacto de Olivos—. Y su segunda presidencia con
las nuevas formas de protesta. La asuncién a la presidencia de Fernando
de la Rua, la crisis econdémica y politica de aquel momento. Finalmente, la
asuncién de Néstor Kirchner.

El siguiente apartado se divide en cinco partes cuyas perspectivas son juri-
dicas. La primera introduce la forma en que la democracia encaré las viola-
ciones a los Derechos Humanos por parte de gobiernos anteriores y la po-
sibilidad de sancionar a los responsables. Ademas, hace una mencién a las
leyes de amnistia, los decretos de indultos y refiere a cdmo la Corte Suprema
debié remontar esta normatividad mediante sus pronunciamientos.

En segundo lugar, nos habla de las fuentes de Derecho Interno y Derecho
Internacional en materia de derechos humanos en cuanto a los métodos
de insercién de los tratados internacionales al orden juridico nacional a
partir del criterio del juez Boggiano. El autor refiere a las modalidades de
ingreso, progreso y egreso al sistema juridico argentino de los tratados in-
ternacionales. Como los términos de esa apertura son objeto de polémica
doctrinaria y jurisprudencial. Seguidamente, se repasan criterios que se
desprenden de los votos de miembros de la Corte Suprema.

El siguiente punto trata de la ubicacién de los tratados sobre Derechos
Humanos con jerarquia constitucional dentro del orden juridico argentino.
Se efectlia un andlisis de los criterios seguidos por los jueces Fayt, Be-
lluscio y Boggiano sobre las divergencias respecto de la ubicacion de los
tratados y sobre lo establecido por la reforma constitucional de 1994 en
relacién con la jerarquia normativa de las convenciones.

En cuanto a la jurisdiccion nacional e internacional en materia de Derechos
Humanos, se realiza un anélisis del art. 118 de la Constitucidon Nacional
y sobre como lo establecido en este articulo, que refiere al Derecho de
Gentes, generd un debate que se deduce de los votos de miembros in-
tegrantes de la Corte Suprema de Justicia. Se analizan la interpretacién
sustantivista y procesalista del art. 118 de la Constitucion Nacional, el con-
tenido del Derecho de Gentes en cuanto a su caracterizacion y fuentes a
partir de los votos de miembros de la Corte Suprema en distintos fallos,
como “Simdén” o “Arancibia Clavel”. A su vez, se cuestiona si este Dere-
cho de Gentes es un Derecho Natural. También, en este sentido, se analiza
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la posibilidad de que los crimenes de lesa humanidad no esclarecidos en
un ambito nacional puedan serlo en el &mbito de la jurisdiccion universal.
La pregunta que surge tiene que ver con que si el art. 118 de la Constitu-
cién Nacional habilita a la jurisdiccion universal.

A continuacion, se refiere al control de convencionalidad y de constitu-
cionalidad en materia de derechos humanos. Se explica control de con-
vencionalidad — que trae aparejado una serie de interrogantes en cuan-
to a la obligatoriedad para los jueces de la realizacion de este control,
su paralelismo con el control de constitucionalidad, etc.—, el significado
de la expresién “en las condiciones de su vigencia” del inc. 22 del art. 75
de la Constitucién Nacional con la que son incorporados los tratados so-
bre derechos humanos con jerarquia constitucional. También se analizan
los votos de diversos fallos de la Corte Suprema —"Giroldi”, “Arancibia
Clavel”, "Simén”, etc.—.

Luego se analizan los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién por medio de sus
respectivos fallos, como asi también el dictamen del Procurador General
de la Nacion en ocasién de la causa “Acosta, Jorge Eduardo y otros s/
Recurso de casacion” del 10 de marzo de 2010; en donde sostuvo una pro-
puesta de un test para la aplicacion de la jurisprudencia de los érganos
interamericanos de proteccién de derechos humanos al ambito interno.
En un siguiente apartado se comenta como es la situacion en relacion con
la sujecidn a las opiniones consultivas y recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos por parte de la jurisdiccién nacional.

En el siguiente item, el autor detalla una serie de cuestiones vinculadas a
los crimenes de Lesa Humanidad refiriéndose a la prescripcion, cosa juz-
gada y obediencia debida, en los fallos "Arancibia Clavel”—para enten-
der la prescripcién—, “Camps”, Mazzeo”, “Simdn” y otros resueltos por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

El siguiente apartado se titula: “; Derecho constitucional a la pena o dere-
cho constitucional a la exencién de la pena?”.

Aqui también se hace un anélisis de los votos de los jueces en los fallos
anteriormente mencionados teniendo siempre como premisa la blusqueda
de la verdad. Se plantea el interrogante acerca de lo que ocurre cuando
el crimen es cometido por el propio Estado y si se procede o no a la pres-
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cripcién, en caso de que exista un juzgamiento lento por el mismo Estado.
Ademas, se cuestiona sobre la legitimidad de la revisién por la figura de la
cosa juzgada si el juzgamiento antes mencionado es parcial o deficiente.
Seguidamente se detallan los fundamentos de la imprescriptibilidad de
esta clase de delitos y las excepciones al principio de la cosa juzgada. Se
describe el peligro que conlleva la posibilidad de consagrar un Derecho
Penal del enemigo si no son respetadas las garantias de un Estado de
Derecho. Se menciona la ley 23.521 —que consagra la Obediencia Debi-
da—y se describe la postura de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en la causa “Camps”, para luego poder entender lo resuelto en el fallo
"Simén” —que se fundamentd tomando como fuentes los distintos tra-
tados con jerarquia constitucional (la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes) consagrados en la reforma de la CN en 1994 y fundamental-
mente el art. 18 CN—.

La segunda parte del libro trata sobre el estudio de casos relacionados
con derechos humanos, en particular resueltos por la Corte Suprema, que
abordan los siguientes temas: derecho a la vida, a la identidad, a ejercer
libremente el culto, la libertad de expresién, acceso a la vivienda digna,
relacién de empleo, libertad sindical, proteccién del medio ambiente y
movilidad jubilatoria.

En relacién al tema vinculado al derecho a la vida, se expone el pronun-
ciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo “F. A.
L. s/Medida autosatisfactiva” sobre el aborto. Para ello se interpretd el art.
86 inc. 2 del Cédigo Penal. La Corte hizo una interpretacién de la cldusula
penal en su fallo y al mismo tiempo realizd una exhortacién a las auto-
ridades nacionales y provinciales para que implementaran medidas que
permitieran remover todos los obstaculos administrativos para el acceso a
los servicios médicos.

En primer término, se analizan los fundamentos esgrimidos por la Corte en
su fallo, donde la cuestion a develar era si el Cédigo Penal en su articulo
permitia el aborto en caso de violacidon sin que la mujer fuera demente.
El autor, al dar su propia opinién sobre el tema se funda en normativa
constitucional —como ser la Convencidn sobre los Derechos del Nifio— e
infraconstitucional —como ser el Cédigo Civil argentino—. Se pregunta
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quién debe establecer los criterios normativos sobre el aborto. Finalmente
se detallan distintos criterios normativos.

Lo referido al derecho a la identidad se inicia con el concepto de iden-
tidad personal, que implica su ocultacion o falseamiento para la perso-
na que la desconoce y las consecuencias que esta situacién puede traer.
Seguidamente, se hace una descripcién del periodo en el que se llevd a
cabo de forma sistematica el falseamiento y supresion de las identidades
de personas —1976-1983—.

Se caracterizan y se comparan las particularidades del totalitarismo y el
autoritarismo como formas de gobierno. También se describe al Gltimo
golpe militar de Argentina y cuestiones como el control del Estado, el
sistema de partidos, la explicacién ideoldgica, las movilizaciones diri-
gidas, el sistema propagandistico, persecucién del pensamiento disi-
dente. Se expone sobre la forma en que se origina la ideologia militar y
la creacién de su concepto “subversion” —que implicaba persecucion,
tortura y desapariciones forzadas entre otros—, los “grupos de tareas”
—conformados por civiles y militares—, los bebés capturados con sus
madres en los operativos, el pacto de silencio de los perpetradores,
las acciones de protesta de madres y abuelas junto a otros organismos
de derechos humanos. La visita de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos en 1979. Los interrogantes juridicos generados por el
descubrimiento de la identidad falseada; tales como si el conocimiento
de la verdad bioldgica es un derecho del titular o un deber, entre otras
preguntas y sus posibles respuestas. En este sentido, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidon tuvo la oportunidad de expedirse en el caso de
extraccién de sangre de forma compulsiva de un menor para conocer
su identidad. De aqui surgia la pregunta sobre lo que pasaba cuando la
victima del delito de sustraccion era ya una persona adulta y se negaba
a la realizaciéon de una prueba hematoldgica y sus supuestos familiares
biolégicos querian conocer la verdad. Es decir, la tensién que se ge-
nera entre la victima y los derechos de la supuesta familia. Dentro de
este punto se analizan los votos de los jueces de la Corte Suprema en
distintos fallos.

El derecho a la intimidad es el tema del siguiente apartado. Se describe
en perspectiva histérica la relacion entre la cultura y la politica a partir
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del golpe de Estado de 1955, cdmo el Estado ha tratado de controlar las
expresiones culturales —en particular las de los jévenes—, los nuevos
codigos culturales, la produccién cinematogréfica, la proliferacion de pe-
quenas editoriales, la irrupcién del rock. Las transformaciones que se da-
ban en la vida cotidiana eran difundidas por productos culturales como
libros, peliculas o revistas. La difusion del psicoanélisis en medios de
comunicaciony laidea de que las transformaciones en lazos de familia se
debian a esta difusion del psicoanélisis. Una descripcién de la evolucion
en el consumo de drogas desde épocas antiguas. El siglo XIX 'y el adve-
nimiento de la quimica moderna. El siglo XX, con la incorporacién en las
agendas de los paises occidentales de los temas sobre el tréfico y consu-
mo de drogas. La realizacién de convenciones internacionales junto con
la firma de tratados para la promocién de medidas preventivas. Luego se
analiza el tema desde una perspectiva juridica tomando como referencia
diversos fallos resueltos por la Corte Suprema. El caso de la tenencia para
uso personal, que vincula cuestiones como el derecho a la privacidad y la
injerencia del Estado. La descripcién de los casos fallados por la Corte que
demostraban cambios jurisprudenciales en cuanto a la punicién o no de la
tenencia de estupefacientes para uso personal, lo que generé inseguridad
juridica. Se describen dos circunstancias objetivas: el fracaso de la politica
criminal basada en la incriminacién de la tenencia para uso personal y la
incorporacién de tratados internacionales con jerarquia constitucional en
la reforma de 1994 que remiten a los principios pro homine de autonomia
personal, de dignidad humana y de no estigmatizacién, en el sentido de
que el consumidor es una victima y no un delincuente.

El proximo capitulo se inicia con una definicion de salud. Hace referencia
al derecho a ejercer libremente el culto y, especificamente, a la objecién
religiosa frente a los tratamientos médicos. Seguidamente se habla de la
salud como preocupacién publica y como derecho individual. La presta-
cién del servicio de salud por parte del Estado —como prestacién publi-
ca— se justifica en el mantenimiento de las condiciones de vida, calidad
del entorno o prevencion de las enfermedades. Como derecho individual
reclamable, se expresa en los tratados internacionales con jerarquia cons-
titucional. Incluye referencias como la alimentacién, asistencia médica, ac-
ceso al agua potable, etc. La cuestidon es qué ocurre con la salud como
cuestién propia de la vida privada; es decir, si la salud o la vida son re-
nunciables por su titular y cudl es el limite de la intervencion estatal. Se
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toman como referencia los casos “Bahamondez” y “Albarracini Nieves”,
resueltos por la Corte Suprema.

El capitulo referido a la libertad de expresién comienza dando un panorama
sobre la historia de la prensa. Se destaca la importancia que ésta tenia en
la ciudad de Buenos Aires de 1914, donde existian diversas publicaciones.
También, se alude a las mejoras técnicas de impresién, al aumento de la
alfabetizacion, la facilitacion de la circulacion de la informacion por parte de
las agencias de noticias y al crecimiento del periodismo en las provincias.
Porque, aparte de la prensa comercial, circulaba también la prensa obrera. La
creacion de bibliotecas populares a comienzos de siglo XX. La presencia de
la radio en los hogares siendo tanto fuente de informaciéon como de diver-
sion. El rol protagdnico de la prensa en los comienzos del gobierno peronis-
ta. El rol en la difusion y control de la informacion en este periodo por orga-
nismos estatales. La aparicién del televisor en 1951 y su consolidacién en la
década de 1960 como medio masivo de comunicacién. En 1976 el gobierno
militar desplegd una politica restrictiva para la libertad de prensa siendo res-
ponsable de la desaparicion forzada, asesinato y encarcelamiento de perio-
distas, censura y clausura de publicaciones. Finalmente, se describe cémo,
en épocas posteriores, Internet modifica las formas en que los ciudadanos
se informan y debaten. Luego se describe el enfoque desde la perspectiva
juridica, considerandose los criterios jurisprudenciales y entendiéndose que
es la democracia la que vincula los fundamentos de la libertad de expresién.

La Corte Suprema ha tenido la ocasién de pronunciarse sobre la libertad
de expresion desde dngulos distintos —la inexactitud, error o falsedad de
la informacién brindada por el periodista—. Se analizan diferentes crite-
rios elaborados en los fallos y resueltos por la Corte, como el llamado test
de veracidad y la doctrina de la real malicia. Se comenta el status de estos
criterios y su vinculacion. A su vez, se distinguen entre hechos y opiniones
para determinar hipdtesis de responsabilidad. La Corte ha determinado
un umbral de tolerancia en cuanto a la critica o el error periodisticos sobre
las personas que revisten caracter publico. Se comentan los argumentos
vertidos por la Corte en distintos fallos. Libertad de expresién y pauta de
publicidad oficial es el siguiente tema analizdndose el fallo “Editorial Rio
Negro”. En primer término, se desarrollan los argumentos de la provincia
demandada por la empresa que edita el diario al que se le habia privado
de la publicidad oficial por una denuncia de corrupcién que el mismo dia-
rio hizo a un funcionario provincial. Seguidamente se describen los funda-
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mentos de la Corte y, en especial, el voto disidente del juez Maqueda que
analiza dos cuestiones: La libertad de expresién y libertad de empresa, y
los limites de control del Poder Judicial en el tema.

A continuacion se trata el derecho a la informacién publica. Se hace una des-
cripcién de las vinculaciones que implica el acceso al conocimiento, cémo se
entiende el derecho al conocimiento y qué comprende. Por ejemplo: preser-
vacién de fuentes de informacién, divulgacion del conocimiento y el acceso
a la informacién. Finalmente se comenta el caso “Asociacién Derechos Civi-
les ¢/Estado Nacional PAMI”, donde la Corte se expresd sobre la importan-
cia del derecho a la informacién, en cuanto a su contenido y legitimacion.

El siguiente capitulo analiza un caso paradigmaético en cuanto al acceso a la
vivienda digna. Se realiza un anélisis del fallo “Recurso de hecho deducido
por S. Y. Q. C. por si y en representacion de su hijo menor J. H. Q. C. en la
causa Q. C. S. Y. ¢/Gobiermno de la Ciudad de Buenos Aires s/Amparo”; en
el que una madre en situacion de calle por derecho propio y en represen-
tacion de su hijo menor de edad afectado por una discapacidad inicia una
accién de amparo contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires solici-
tando la inclusidn a programas en materia de vivienda con fundamento en la
violacién a derechos fundamentales (salud, vivienda, dignidad) reconocidos
en la Constitucion local, en la Constitucion Nacional y en tratados interna-
cionales con jerarquia constitucional. En su fallo la Corte invocé a la Consi-
tucién Nacional, a tratados internacionales con jerarquia constitucional, a
tratados internacionales sin jerarquia constitucional y a normas de la Ciudad
de Buenos Aires. Se hace referencia a la teoria de la justicia de John Rawls
que sirve de fundamentacién al fallo. En el libro Teoria de la Justicia,” Rawls
trata de llevar la teoria del Contrato Social a un nivel mas elevado de abs-
traccion. Rawls apela al llamado “Contrato Social Instrumental”. Se analizan
el objetivo, el hombre contratante, el “estado de naturaleza” y los principios
de la justicia para las instituciones. Luego se detalla un apartado titulado
“La Constitucion argentina como Contrato Social Instrumental”. Se intenta
proyectar la matriz del modelo de Rawls al texto constitucional argentino.

"Relacién de empleo” es el titulo del siguiente capitulo. Comienza con un
anélisisi del caso “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ Amsa SA s/ Despido” sobre
indemnizacién por despido sin causa, en donde la Corte se expide sobre
su propio rol en temas en los que la competencia originaria pertenece a

(2) Rawts, JoHN, Teoria de la Justicia, Bs. As., FCE, 2012.
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otro poder estatal. Luego, se describe el caso “Aquino, Isacio ¢/ Cargo
Servicios Industriales SA"”; sobre la caida de un actor desde un techo en
el que se encontraba trabajando sin que se le haya proporcionado ningiin
elemento de seguridad. El problema se centraba en establecer cuél era el
régimen aplicable a la indemnizacidn, la Ley de Riesgos de Trabajo (mas
restrictiva) o las del Cddigo Civil. Resultaba, por aplicacién del Derecho
comun, que la eventual compensacion de la pérdida de ganancia que el
trabajador tendria como consecuencia de su incapacidad total superaria
los $ 209.000 —lo que representaba méas de tres veces el importe que ob-
tendria de aplicarse la Ley de Riesgos de Trabajo—.

El siguiente apartado se titula: “; Aplicacién de normas del Cédigo Civil al
Derecho Laboral o aplicacién de la Constitucion al Derecho Laboral?”. Aqui
se intenta determinar si la insuficiente reparacion indemnizatoria estableci-
da en una norma laboral se debe resolver aplicando una norma civil o con la
derivacién de una cldusula constitucional.

Otro tema de interés es el de los tratados internacionales con jerarquia
constitucional y el principio de progresividad incorporados por el Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y culturales en su art. 2.1y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su art. 26. Se des-
criben las dos facetas que caracterizan la progresividad, la prospectiva y la
defensiva. Finalmente, se comentan las consideraciones sobre el trabajo y el
trabajador que realiza la Corte en los fallos “Vizzoti” y “Aquino”.

A continuacion se aborda el tema de la libertad sindical. En primer térmi-
no, desde un perspectiva histérica que parte de la insercién de la Argen-
tina en el mercado econémico mundial a partir del desarrollo de politicas
inmigratorias que tuvieron el fin de facilitar la llegada de trabajadores
europeos. Por lo que en la segunda mitad del siglo XIX se conformé una
capa de trabajadores compuesta mayormente por italianos y espafoles,
seguida por franceses e ingleses.

También, se hace una revisién de la historia de la forma de organizacion de
los trabajadores y sobre cémo afectd en ella las distintas decisiones poli-
ticas. En un primer momento las asociaciones de trabajadores adoptaron
la forma de sociedades mutualistas. La conformacion de la primera central
obrera en 1901. Las distintas corrientes sindicalistas. El intervencionismo es-
tatal en materia laboral mediante la regulacién legal del trabajo y la repre-
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sién de la protesta obrera. La pérdida del influjo del anarquismo. La crea-
cion de la Confederacion General del Trabajo (CGT) en 1930. El golpe de
Estado de 1943 que encuentra dividida a la CGT. La resolucién de conflictos
obrero-patronales a partir de una nueva politica laboral con la incorporacion
de nuevos derechos para el trabajador por parte de Juan Domingo Perdn,
quien ocupaba la Secretaria de Trabajo. La sancion del Estatuto del Pedn
que regulaba las relaciones laborales en el plano rural. En la etapa 1946-1955
se definia la estructura organizativa sindical que incluia sindicatos y confede-
raciones en una Unica central, la Confederacién Nacional del Trabajo.

En 1955, la Revolucién Libertadora puso fin al segundo mandato del pre-
sidente Juan Domingo Perén. Esto, propicié la intervencién a la CGT. A
partir de aqui, la democracia comenzd a perder valor debido a la alter-
nancia de gobiernos civiles y militares.

En 1958 Arturo Frondizi llegd a la presidencia. Luego se sanciono la ley 14.455
de Asociaciones Profesionales que regulaba el funcionamiento sindical. El li-
bro describe, ademas, cdmo el Estado dictatorial del 24 de marzo de 1976 re-
primié al movimiento obrero —encarcelamientos o eliminacién—; intervino
en extremo las bases institucionales del poder sindical —lo que incrementd
las protestas obreras, hasta llegar a la primera huelga general en 1979—y
trastocé la legislacion del trabajo. El retorno de la democracia que permitio
la recomposicién de los sindicatos. El periodo del quiebre del modelo sindi-
cal con la aparicién de nuevas divisiones en los afios noventa.

La segunda parte del capitulo adopta una perspectiva juridica para describir
la regulacion de las condiciones de trabajo en la Argentina, comentar sobre
la primera etapa de regulacién infraconstitucional desde la regulacion civil
hasta la regulacion laboral; luego, una segunda etapa de regulacion cons-
titucional. La constitucién de 1949 y las normas constitucionales vigentes.
Seguidamente, se describen las diferencias entre gremio y sindicato.

Andlisis del caso “ATE" (“Asociacion Trabajadores del Estado ¢/Ministerio de
Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales”) y el modelo sindical en la Cons-
titucion. La Corte Suprema de Justicia tuvo oportunidad de fallar sobre este
modelo sindical en el caso anteriormente mencionado. Finalmente un breve
andlisis del art. 14 de la Constitucién Nacional, referido a la tutela sindical.

El penultimo capitulo es sobre la proteccion del medio ambiente. Para
abordarlo, se hace un andlisis del caso del Riachuelo: la historia del rio,
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su navegabilidad, la instalacién de saladeros, la matanza de animales y el
consecuente esparcimiento de focos de contaminacién, su estigmatizacién
como zona de produccién e importacién de epidemias, el fallo de la Corte
Suprema de Justicia de 1887 sobre los saladeros, la construccién del nue-
vo puerto, su influencia demogréfica y los fundamentos de la eleccion del
lugar donde debia ubicarse el puerto. A continuacién se analiza el fallo
“Mendoza” sobre el tema de la contaminacién del Riachuelo. Los deman-
dantes en el caso son vecinos riberefios. Sefalan cuéles son las fuentes de
contaminacién —empresas que vierten al rio los liquidos utilizados, des-
perdicios provenientes de basurales o la presencia de hidrocarburos y pes-
ticidas—. La primera respuesta de la Corte en 2006 es hacer una distincion
entre pretensiones para determinar cudles considera encuadrables en su
competencia originaria. A su vez, pide mas informacién garantizando la in-
tervencion de todos los involucrados y convoca a especialistas. Finalmente,
se pronuncia por la ejecucion de un programa o plan integral de sanea-
miento y limpieza. A fines de 2012, un estudio de las aguas del Riachuelo
determina que no han tenido un avance concreto ni mejoras continuas.

El dltimo capitulo del libro aborda el tema de la movilidad jubilatoria. Se
menciona al art. 14 bis de la Constitucién Nacional que refiere a la “movili-
dad” en el marco de derechos de la seguridad social. Seguidamente se ana-
lizan tres fallos de la Corte Suprema, “Sénchez, Marfa del Carmen ¢/ ANSES
s/ Reajustes varios” de 2005, “Badaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSES s/ Reajustes
varios” de 2006 y “Badaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSES s/ Reajustes varios” de
2007 que implicaban un avance en la materia. La Corte establecié criterios
de interpretacion en los fallos mencionados en cuanto a la competencia del
legislador para fijar el método de actualizacién de haberes previsionales.

La descripcién de los fallos y de los pronunciamientos de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion en los Gltimos diez afios que se realiza en el
libro nos muestra con claridad el recorrido que hizo en cuanto a la inter-
pretacion de las causas relativas a los Derechos Humanos. La obra define
con exactitud las diversas posturas y criterios relativos a los derechos hu-
manos en particular y a los fundamentos que hacen a la busqueda de la
verdad en los casos de delitos de Lesa Humanidad. Introduce al lector en
tiempo y espacio para que logre identificar el contexto de cada tema que
describe. Se conforma, asi, una obra de suma utilidad para quienes pre-
cisen informacién o sencillamente necesiten consultar o investigar sobre
temas de derechos humanos en particular.



Trata de nifas, ninos y jévenes
con fines de explotacién sexual:
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por MICAELA GALANTERNIK"

1 | Algunas consideraciones iniciales

El desafio de abordar un anélisis juridico penal integral sobre un delito
en particular —cuando el delito en cuestién es un fenémeno complejo y
organizado, como la trata de personas—, conlleva un compromiso que
pocos son capaces de afrontar. La principal dificultad se encuentra en re-
tratarlo de la forma mas fidedigna posible y evitar caer en estereotipos y
estandares errados que desvirtlen el escenario real de la problematica,
para que no terminen por adulterar el imaginario colectivo.

Sin caer en valoraciones trilladas, la obra de Natalia Eloisa Castro, tal como
su titulo lo indica, tiene el objetivo de realizar un anélisis exhaustivo; inten-
ta sumergirse en las entrafas del conflicto buscando los factores que lo
generan y lo mantienen en el podio de los negocios ilicitos trasnacionales
de mayor rentabilidad.

La autora no se limita a la descripcién del tema como si fuera un proble-
ma de las ciencias exactas, no pretende satisfacer al lector prometiéndo-

(1) Abogada (Universidad de Palermo, 2010), Carrera de Especializacién en Derecho Penal,
Asesora Juridica de la Coordinacién de Transparencia del Ministerio de Seguridad de la Nacién.
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le comprensidn, ni intenta desentrafiar por completo la técnica legislativa
compleja utilizada por el Poder Legislativo Nacional para trasplantar las de-
finiciones del Protocolo de Palermo® a la normativa interna.

Los capitulos del libro se suceden como las distintas etapas de un delito
complejo, sin resolucion. La autora, consciente de ello, nos comparte las
herramientas justas y necesarias para actuar con la mayor de las responsabi-
lidades, conforme lo amerita la circunstancia.

El objetivo de la presente resefia es ofrecer un resumen objetivo y analitico
del contenido del libro, explicando el punto de vista del que la autora tifie
el tema. En este caso, considero que las transformaciones que se produje-
ron en el dUltimo tiempo, de las cuales voy a hacer mencién més adelante,
permiten profundizar algo méas en su desarrollo, y exceder levemente el
limite establecido para un trabajo de estas caracteristicas.

2 | Un recorrido por la obra

Al comienzo del libro, luego de calificar a la explotacién sexual comer-
cial de nifas, nifios y jbvenes como una gravisima y clara vulneracién a
los derechos humanos mas esenciales, la autora dedica unas lineas a
estimar el alcance y magnitud del fenémeno conforme lo estiman los
estudios estadisticos confeccionados por organismos con competencia
en la temética.

A continuacién se sumerge en los informes sobre Trata de Personas (TIP)
que presenta anualmente el Departamento de Estado de los Estados Uni-
dos, que tienen como propdsito despertar la conciencia a nivel mundial,
destacar los esfuerzos de la comunidad, e incentivar a los gobiernos extran-
jeros a tomar medidas para contrarrestar el avance del delito organizado.

La propuesta de la autora es abordar la problematica de la trata de ni-
fias, nifos y jovenes en nuestro pais desde diversas facetas —socioldgica,
politica y normativa—, impronta desde la cual encarard cada uno de los
capitulos, para facilitar la comprension del lector.

(2) Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente de muje-
res y ninos, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (2000), aprobado en nuestro pais por la ley 25.632.
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El prélogo que hace Luis Fernando Nifio al libro es claro cuando menciona
que la autora contrarresta las forzadas —y, a menudo, interesadas— sino-
nimias entre conceptos que lucen similares, pero difieren grandemente en
punto a su significacion en términos de opresion y explotacién. En efecto,
ella se muestra interesada en diferenciar los términos, conceptos y defi-
niciones que conforman el nicleo de las ofensas en disputa, y en velar
para que sean aplicadas de manera apropiada; dando a entender que su
uso indiscriminado —en especial por parte de los operadores judiciales—
podria derivar en serias consecuencias negativas. A través de la alusién a
opiniones de especialistas y documentos confeccionados en el marco de
congresos y reuniones internacionales, distingue la “prostitucion infantil”
de la "explotacién sexual comercial infantil”. El Gltimo concepto deja en
claro que en el trasfondo existe una violacién de las victimas, organizada
y sistematica, en provecho del explotador. Ademas, con el mismo afan es-
clarecedor, define, caracteriza y distingue a la trata del tréfico de personas.

Al introducir los presupuestos problematicos de fondo, Natalia Castro
bosqueja lo que, a mi parecer, es el eje central de su trabajo, aquello que
diferencia a este libro del resto de los textos en la materia:

“como punto de partida de los multiples factores y realidades
sociales, se debe aclarar que subyacen detras de esta penosa
realidad concepciones altamente vinculadas a cuestiones de
género, sumados a tépicos paternalistas de tratamiento e invisi-
bilizacién de la minoridad, un alto contenido relacionado a la in-
equidad social en materia de pobreza y vinculado a esto ultimo,
al movimiento migratorio- territorial de personas”.®

De esa forma, tal como prologa Luis Nifio, la autora acierta al sintetizar en
cuatro trazos los factores que se combinan perversamente en la intrincada
trama de la trata de personas: la cuestiéon de género, la invisibilidad de
la ninez, la pobreza y uno de sus epifenédmenos, la migracion interna e
internacional.

De alli en adelante, todas las facetas de la probleméatica —normativa na-
cional, regional e internacional; politicas publicas; evolucion histérica;
etc.— son abordadas considerando a estos cuatro factores como sus ci-
mientos —estructura—.

(3) Ibid., pp. 23y 24.
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Al referirse a estos componentes, en primer lugar se encauza en explicar
las acepciones del concepto de género y en remarcar las inequidades que,
construidas muy tempranamente, luego sirven como base para instituir la
explotacion sexual comercial, interpretada como una modalidad que justi-
fica “la apropiaciéon masculina del cuerpo de la mujer”. En segundo lugar
explica que, entre otras cuestiones de interés, en diferentes investigaciones
se pudo observar que las mujeres en contextos de prostitucién realizaron
sus “elecciones” en la nifiez, condicionadas por situaciones tanto externas
como internas.”’” Seguidamente describe el modo en que la pobreza se
transforma en un escenario que aumenta la exclusién, al producir un alto
impacto social, econémico y cultural, y la manera en que las organizaciones
se convierten en buenas lectoras de estas instancias de vulnerabilidad.

Ahora bien, antes de seguir avanzando, la autora es enfatica en aclarar que
el mercado sexual requiere cuerpos que no se limitan a los de alguna clase
social en particular para no caer bajo el estereotipo segun el cual todas
las victimas emanan de contextos de extrema marginalidad. Finalmente,
presenta al movimiento migratorio-territorial, vinculado directamente con
el desarraigo y descontextualizacion del individuo, como la dltima de las
condiciones estructurales que fomentan el mercado de la explotacion se-
xual. Natalia E. Castro enumera algunas circunstancias especificas por las
cuales la extranjeria podria ser susceptible de generar un estado de vulne-
rabilidad —desconocimiento de las leyes o practicas del pais, aislamiento
del grupo de pertenencia— dejando sentado que la condicién de migran-
te, por si misma, no acarrea consecuencias de mayor significancia si no se
encuentra acompanada de algin elemento externo negativo.

En la misma linea, Zaida Gatti explica que las organizaciones criminales
de trata de personas necesitan la concurrencia simultanea de multiples
factores: zonas de extrema pobreza de una regién, desigualdad de opor-
tunidades, migracién por motivos econdmicos y sociales, discriminacion
por género, falta de acceso a la educacion, a la saludy a la justicia. Agrega
que existen otras variantes que facilitan el desenvolvimiento y la rentabi-
lidad de las organizaciones criminales, como la falta de concientizacién,
sensibilizacién e informacién por parte de la sociedad en general.®

(4) GonzALEz, "Mujeres en situacion de prostitucién. La otra tortura”, en Pagina 12, Seccién
Psicologia, 09/06/2005, p. 29.

(5) Gatm, Zaipa, “Las victimas de la Trata. Politica de restitucion de derechos”, en Trata de Per-
sonas. Politicas de Estado para su prevencién y sancién, Bs. As., Ediciones Infojus, 2013, pp. 6/7.
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Para ilustrar estas condiciones estructurales que facilitan la concrecién del
delito, asi como otras situaciones que fomentan la exclusion social, la invi-
sibilidad y un estado de multiple vulnerabilidad; Natalia Castro acierta al
citar voces de especialistas, militantes de derechos humanos y de perso-
nas que sufrieron desde cerca la trata de personas. Apoya su teoria con un
anadlisis integral de “Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad”,® de donde concibe que
se desprenden otros factores que son coadyuvantes al fenémeno de la
trata de nifas, nifios y jovenes, y complementarios a los cuatro antes men-
cionados. A su vez, Castro sefiala que

“... (las) reglas no se limitan a establecer unas bases de re-
flexién sobre los problemas del acceso a la justicia de las
personas en condicion de vulnerabilidad, sino que también
recogen recomendaciones para los érganos publicos y para
quienes prestan sus servicios en el sistema judicial. No sola-
mente se refieren a la promocién de politicas publicas que ga-
ranticen el acceso a la justicia de estas personas, sino también
al trabajo cotidiano de todos los servidores y operadores del
sistema judicial y quienes intervienen de una u otra forma en
su funcionamiento”.?

En el capitulo cuatro describe las acciones transversales a nivel regional
y del Estado Argentino dirigidas a hacerle frente al delito desde su pre-
vencién, la proteccion integral de sus victimas y la eficaz persecucién y
sancion de sus responsables.

Asimismo deja entrever el surgimiento de las primeras aproximaciones ha-
cia la intencién de crear una normativa interna que reprima a los respon-
sables de perpetrar el delito, que luego serian plasmadas en los debates
legislativos de la ley 26.364.©

(6) Véase [en linea] http://www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/100-reglas-de-brasilia-so-
bre-acceso-a-la-justicia-de-las-personas-en-condicion-de-vulnerabilidad-258

(7) CasTro, op. cit., p. 37.

(8) Sobre la primera, la articulacion de medidas coordinadas de las que participan los dife-
rentes Poderes y organismos del Estado, cada uno dentro de su dmbito de competencia,
volveré casi al final de la resefia para hacer referencia a nuevas iniciativas que surgieron con
posterioridad a la publicacién del libro.
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Un trabajo de copioso valor y de gran provecho se encuentra en el capi-
tulo cinco. La autora detalla los instrumentos especificos de los sistemas
internacional y regional de derechos humanos. Lo interesante de esta des-
cripcion es que se trata de una labor que tiene el valor agregado de la
clasificacién; pues la normativa local e internacional se encuentra asociada
al factor estructural especifico que aborda, esto es, la cuestién de género,
de minoridad, de pobreza o migratoria. Ciertamente desglosa cada uno
de los documentos que conforman la base juridica de proteccién de las
victimas, subraya los apartados de mayor influencia y pone especial énfa-
sis en destacar la responsabilidad estatal que surge a partir de la asuncién
de los deberes de garante de los derechos humanos.

El siguiente capitulo tiene el propdsito de facilitar una exposicién integral
de los elementos que componen el marco juridico del delito de trata de
personas en nuestro pais. En primer, lugar se analizan los antecedentes his-
toricos y legislativos que dieron origen a la ley 26.364 de “Prevencién y San-
cién de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas”, para luego aven-
turarse en la dificil tarea de desmembrar la normativa penal, atendiendo a
sus principales aspectos: los conceptos de trata y prostitucién, los bienes
juridicos en juego, las acciones tipicas, las finalidades de explotacion, la au-
toria y participacién, y las circunstancias agravantes, entre otras cuestiones.

Expone, también, la médula del debate parlamentario que sirvié de fuente
para la sancién de la ley de trata en el afio 2008; sefala las divergencias
abrumadoras en los argumentos legislativos, diferenciando algunos casos
en que indirectamente se pretendia instalar un sistema prohibicionista, de
otros que abogaban por la no punibilidad de las victimas y el reconoci-
miento pleno de sus derechos.

En este sentido, Luis Nifio hace notar que, al considerar algunas de sus
puntuales citas, se traslucen las diferentes concepciones éticas y juridicas
de los legisladores y las tensiones entre la impostergable necesidad de
proteger a las victimas de la explotacién y el respeto por el vallado de
privacidad constitucionalmente resguardado.

La autora demuestra una audaz perspicacia al proyectar la controversia
generada en torno a temas sensibles como la irrelevancia del consenti-
miento de la victima, la punibilidad del consumidor del producto de la
explotacién sexual y el agravamiento de las penas, algunos de los cuales
continldian siendo motivo de debate hasta la actualidad.
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Merece especial atencion la investigacién acerca de las propiedades del
concepto de prostitucién, en especial la evolucién histérica y legislativa
del término y las concepciones patriarcales que lo fundaron y que, hasta
el dia de hoy, sobreviven. En un extracto del texto y en una valiosa nota al
pie, la autora se detiene unos instantes para realizar una resefia del régi-
men legal de la prostitucion en distintos paises, la politica estatal de tole-
rancia adoptada y las consecuencias devenidas de dicha eleccién.

A continuacién, sorprende al lector al derrumbar la ingenua creencia de
que en nuestro pais rige un sistema puramente abolicionista, sin injerencia
de medidas prohibicionistas. En efecto, descubre que muchas de ellas se
encuentran ocultas detrés de contravenciones provinciales o municipales
cuyo proposito es reprimir y castigar el ejercicio de la prostitucion, cri-
minalizando y privando de su libertad a la mujer prostituida a través de

|u

figuras como el “escandalo” o la "molestia”.

La Ultima parte del libro contiene un estudio puramente juridico-penal que
deconstruye cada uno de los elementos descriptivos y normativos del tipo
delictivo de la trata de personas en perjuicio de nifas, nifios y jovenes, y
un obligado anélisis comparativo con las figuras anteriores vigentes segun
la ley 25.087. Asi, se invita al lector ya instruido a utilizar los conocimientos
adquiridos en los capitulos anteriores, y descubrir por si mismo las contro-
versias que subyacen en la interpretacidon y aplicacion del tipo penal para
situaciones concretas.

3 | La trata de personas
como una forma de esclavitud moderna

En las primeras paginas del libro Natalia Castro introduce al lector al feno-
meno de la trata de personas con el objetivo de situarlo en el contexto his-
térico, tanto a nivel internacional como nacional. A medida que desarrolla
su propdsito, menciona que “numerosos informes han pretendido estimar
el alcance y la magnitud de ‘esta forma de esclavitud moderna’...”.? En-
tiendo que este modo de describir la problematica global implica mucho
més que una simple manera de calificar al delito: su preponderancia es tal

(9) CasTro, op. cit., p. 2. [El destacado es propio].
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que obliga a relacionarla con otros tépicos que son abordados en el libro
en capitulos posteriores.

En contraposicién a la esclavitud “tradicional” —definida por la Convencidn
sobre la Esclavitud en el afio 1926 como “el estado o condicién de un indivi-
duo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algu-
nos de ellos”, 19— |a esclavitud moderna es un concepto que fue avanzando
a lo largo de los afios, tras visibilizar situaciones de hecho que ameritaban
transformar su prematura concepcién. Los expertos coinciden que es errd-
neo utilizar la definicién tradicional como el paradigma de la esclavitud en
la actualidad, toda vez que esta temprana definicién ha sido superada por
concepciones que se compatibilizan mejor con el avance de las sociedades
modernas y las nuevas (malas) practicas que se le incorporaron con el pro-
pdsito de ejercer algun derecho de propiedad sobre el préjimo. ™

Estas nuevas situaciones de hecho, que son reconocidas como instituyen-
tes de la esclavitud, deben indefectiblemente contemplar entre sus su-
puestos a las acciones de indole sexual, como la prestacién de servicios
sexuales, cuando ella es forzosa por realizarse bajo el concierto o explota-
cién de una tercera persona. El motivo que impide asociar esta clase de si-
tuaciones con manifestaciones concretas de esclavitud se vincula directa-
mente con la naturalizacion de dichas préacticas. Zaida Gatti entiende que
esta modalidad delictiva se encuentra muy naturalizada bajo la premisa de
que "la prostitucion es el oficio méas antiguo del mundo”,? y se sostiene
bajo estandares culturales e histéricos acerca de que los hombres tienen
necesidades o impulsos sexuales irrefrenables, que no pueden dejar de
satisfacer." La autora refuerza su postura indicando que el consumo de
prostitucion se constituye como una normativa patriarcal que garantiza el
reconocimiento de la virilidad y masculinidad entre hombres.™ Todo ello

(10) Art. 1 de la Convencidn sobre la Esclavitud, Firmada en Ginebra el 25 de septiembre de
1926.

(11) CoromBo MarceLo L. y MANGANO M. ALEJANDRA, “El consentimiento de la victima en la trata
de personas y un anélisis sobre los medios comisivos previstos en la figura penal”, en Revista
del Ministerio Publico, afio 7, n° 11, p. 11.

(12) GaTTl, OpP. cit., p. 9.

(13) Ibid., p. 10.

(14) Ibid.
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permite remarcar que es precisamente esa coyuntura social la que impide
relacionar facilmente a la prostitucion forzada con las formas de esclavitud
contemporaneas.

En una linea similar, Kathleen Barry sostiene que

"... el prejuicio que hace que la prostitucion forzosa resulte invi-
sible como forma de esclavitud tiene su origen en la tendencia
a concentrar la atencién en la forma en que una chica llega a
ella. Si es secuestrada, comprada, contratada fraudulentamente
a través de una agencia del crimen organizado, resulta facil re-
conocer su victimizacién. Pero si ingresa en la esclavitud porque
la han inducido a prostituirse a través del amor y de tacticas
amistosas, entonces pocas personas, o ni siquiera ella misma,
estan dispuestas a reconocer su victimizacién...”.(1¥

Marcelo Colombo y Maria Alejandra Méngano!'® visualizan el origen de
esta controversia y ofrecen una via de escape para que el lector compren-
da el vinculo cefido que efectivamente existe entre la esclavitud moder-
na y la explotacion sexual. Los autores comienzan por exponer que es
habitual generar una analogia entre la esclavitud y la reduccién a la ser-
vidumbre o los trabajos forzados y que, no obstante ello, existe una noto-
ria dificultad en relacionarla naturalmente con la concrecion de servicios
sexuales bajo la explotacion de un tercero. Estas posturas diferenciadoras
parecen olvidar la existencia de una prohibicién legal expresa que castiga
la explotacién sexual de una persona,!” toda vez que se confunde, por
un lado, el ejercicio individual de la prostitucién que se encuentra permi-
tido y tutelado constitucionalmente;"® y, por el otro, la explotacién de la

(15) BARRY, KaTHLEEN, La esclavitud sexual de la mujer, Barcelona, La Sal, 1987, en Casas, Laura
J., "El caso Maria de los Angeles Verdn: una larga espera, un fallo inesperado”, en LLNOA
2013 (abril), p. 239.

(16) CoLomBo y MANGANO, op. cit., p. 4y ss.

(17) Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
art. 6: "Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas, incluso de caracter legis-
lativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacion de la prostitucion de
la mujer”. Y el Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la
prostitucién ajena de 1949.

(18) A través del art. 19 Constitucién Nacional Argentina: “Las acciones privadas de los hom-
bres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
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prostitucion que vulnera la integridad sexual, la dignidad misma del ser
humano, entre otros bienes juridicos en juego.

Para confrontar esta postura, los autores invocan uno de los estandartes
en la concepcién de la version moderna de la esclavitud: la sentencia dic-
tada por el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el caso
"Prosecutar v. Kunarac, Kovac y Vulkovik”.t"” Aqui se efectué una valiosa
exégesis de las acepciones de la esclavitud como forma moderna de
sometimiento y se sostuvo que

"la cuestion de si un fendmeno particular es una forma de es-
clavitud dependeré de la operacion de los factores o indicios
de esclavitud identificados (entre esos factores se incluyen) el
control del movimiento de alguien, el control del entorno fi-
sico, el control psicoldgico, (...) la amenaza de la fuerza o la
coercién, la duracién, la afirmacion de la exclusividad, la suje-
cién al tratamiento cruel y el abuso, el control de la sexualidad
y el trabajo forzoso” .

En el mismo sentido, afirman que una moderna definicidon de esclavitud
deberia contener las acciones de concertar y explotar la prostitucién ajena
—en tanto éstas llevan implicito el control de la sexualidad de la persona
que pone su cuerpo al servicio de terceros—, y una afirmacion de exclu-
sividad sobre esa actividad, imponiendo una obligacién de prostituirse
sélo para quien administra el prostibulo. Esas dos caracteristicas permi-
ten caracterizar de un modo mas actual aquello que significa hoy en dia
"ejercitar alguno de los derechos de propiedad” conforme lo establece la
Convencién sobre la Esclavitud del afio 1926.2)

El motivo por el cual afirmo que el término “esclavitud moderna” que
utiliza Natalia Castro en la introduccidon tiene consecuencias sobre la

estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de
la Nacién seré obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

(19) TPIY, case n® it-96-23, it-96-23/1A, sentencia del Tribunal de Apelaciones del dia 12 de
junio de 2002.

(20) CoLomBo y MANGANO, op. cit., p. 8. [El destacado es propio].

(21) Ibid.
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totalidad de la obra, radica en que los reproches fundados originalmen-
te en torno al rechazo de la sancién de la figura de la esclavitud —en
oportunidad en que se discutia la pertinencia de que los entonces es-
clavos quedaran en libertad—, son de la misma naturaleza de los que,
décadas més tarde, se formularon respecto de la tipificacién de la trata
de personas. Pero, lo mas relevante es que de alli deriva un concepto
fundamental: la indisponibilidad del bien juridico tutelado. En la actua-
lidad existe casi unanimidad en la idea de que el individuo es ineficaz
para autorizar su propio sometimiento a una situacién de esclavitud,
o anéloga a ella, toda vez que los bienes juridicos en juego no se en-
cuentran a disposicién de su titular.?? Ello porque los constituyentes,
al plasmar el articulo 15 de la Constituciéon Nacional® que prohibe la
esclavitud en nuestro pais, no concibieron la libertad respecto de un
ciudadano en particular sino como un elemento del Estado de Derecho
y, como tal, como un derecho irrenunciable.® En consecuencia, si con-
sideramos que la prostitucion forzada o la explotacion sexual no son
mas que una nueva acepcién de la esclavitud, entonces no podriamos
concebir que la victima sea capaz de consentir su propia explotacion,
independientemente de la edad que tenga y aln en el caso de que de
su declaracién testimonial surja inequivocamente que lo habria auto-
rizado. A partir de ello no puede sino afirmarse, tal como lo describe
Natalia Castro, que la tipificacion del delito, conforme fue plasmado en
la ley 26.364 del ano 2008 para las victimas mayores de edad, se contra-
pone explicitamente con la naturaleza misma de la ofensa en cuestién.
Luego de ello, la llegada de una reforma normativa se transformé en
algo méas que inminente.

(22) En este sentido ver: SoLer SEBASTIAN, Derecho Penal Argentino, t. IV, Bs. As., Tea, 1996,
p. 28; DoNNa, E. AleerTo, Derecho Penal. Parte Especial, t. lI-A, Bs. As., Rubinzal-Culzo-
ni, 2003, p. 125; BrecLia Arias, OmAR R. GAuna, Cédigo Penal, t. |, Bs. As., Astrea, 2001,
p. 1019.

(23) Art. 15 CN: “En la Nacién Argentina no hay esclavos: los pocos que hoy existen quedan
libres desde la jura de esta Constitucién; y una ley especial reglaré las indemnizaciones a que
dé lugar esta declaracion. Todo contrato de compra y venta de personas es un crimen de
que seran responsables los que lo celebrasen, y el escribano o funcionario que lo autorice. Y
los esclavos que de cualquier modo se introduzcan quedan libres por el solo hecho de pisar
el territorio de la Republica”.

(24) Fin de reduccién a servidumbre o condiciéon andloga, elaborado por la Procuracion Ge-
neral de la Nacion Argentina. Véase [en lineal, http://www.mpf.gov.ar/Institucional/Unidades-
FE/Ufase/trata/ElDelito/Servidumbre/Servidumbre.pdf
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4 | El actual contexto normativo
de la lucha contra la trata de personas

Luego de la publicacién de Trata de nifias, nifios y jovenes con fines de
explotacion sexual: un estudio juridico penal, una multiplicidad de situa-
ciones coyunturales generaron transformaciones politicas que tuvieron un
fuerte impacto en la lucha contra el fenémeno de la trata de personas. A
continuacién presento un breve andlisis de estos tres principales avances
—Ila reforma normativa, la sancion de una ley contra el trabajo infantil y la
media sancién a un proyecto de ley que penaliza al cliente de trata— su-
brayando la forma en que cada uno de ellos se relaciona con el escenario
que la autora traza su obra.

4.1 | Reforma de la ley 26.364

En el mes de diciembre de 2012, tiempo después de la publicacién del
libro, la sala Il de la Cémara de Apelaciones en lo Penal de Tucuman sor-
prendié ingratamente a toda la sociedad con el dictado de una sentencia
que constituyd el puntapié inicial para acelerar una transformacién en ma-
teria de trata de personas en nuestro pais que desde hacia muchos afos
se venia postergando.

En el fallo del dia 11 de diciembre de 2012, en la causa en la que se
investigaba la privacién ilegitima de la libertad y la promocion de la pros-
titucion de Maria de los Angeles Verdn, tres jueces del Poder Judicial de
la provincia de Tucumaén resolvieron absolver a los trece imputados argu-
mentando que no existian pruebas fehacientes para doblegar el principio
de inocencia. Dicho escandaloso fallo dejé al descubierto situaciones que
ya se advertian en otras causas por trata y por explotacién de personas.
Entre los absurdos y desconsiderados enfoques que los magistrados le
dieron a la causa, estuvo el factor de haber direccionado el debate alre-
dedor de la vida intima de las victimas produciendo un claro proceso de
revictimizacién, en vez de poner el foco en la comisién del delito. Tal como
lo menciona Zaida Gatti, ello tiene como presupuesto un claro entorno de

(25) CAMARA DE APELACIONES EN LO PENAL DE TucumaN, Sala ll, “I., D. G., A., D. P.y otros s/ privacion
ilegitima de la libertad y corrupcién”, 11/12/2012.
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desigualdades sociales. El punto de partida es considerar a las victimas
como pertenecientes a un estrato social inferior; no sélo en relacion a los
victimarios sino, especialmente, en relacién a los encargados de senten-
ciary condenar a los responsables.?? En efecto, la sentencia demostrd que
subsisten serios prejuicios en los operadores judiciales; quizas los més di-
ficiles de desterrar porque, justamente, el derecho —con su pretension de
racionalidad, abstraccién y neutralidad— camuflo y perpetué situaciones
e interpretaciones desigualitarias.®

Si bien en la causa judicial no se investigd el delito de trata de personas
con fines de explotacién sexual, en virtud de que la reforma a la ley 26.364
fue sancionada con posterioridad a los hechos que estaban siendo juzga-
dos, quedd de manifiesto que la dindmica particular del delito requeria
entender el caso bajo similares paradigmas.

El impacto social e indignacién colectiva que generd dicho decisorio® jun-
to a las sucesivas criticas a la ley 26.364 derivaron en una necesaria e impos-
tergable reforma normativa. Tal es asi, que el dia 19 de diciembre de 2012
fue sancionada por el Congreso de la Nacién la ley 26.842 de “Prevenciény
Sancién de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas”® que modifica
el Codigo Penal (CP), el Cddigo Procesal Penal (CPP) y la ley 26.364.

Realizar un anélisis exhaustivo de la nueva ley de trata de personas excede
con creces el propdsito de la presente resefa. Sin embargo, no puedo
dejar de hacer mencién a que el contexto normativo-penal del delito de
trata de nifias, nifios y jovenes con fines de explotacién sexual descripto
por Natalia Castro sufri¢ algunas modificaciones.

(26) GatTl, Op. cit., p. 8.
(27) Casas, op. cit., p. 2.

(28) Poco méas de un afio después de la sentencia absolutoria, esto eso, en el mes de diciem-
bre de 2013, la Corte Suprema de Justicia de Tucumén revocd parcialmente la sentencia y
condend a los secuestradores de Marita Verédn como coautores y participes de la “retencion
y ocultamiento agravado para el ejercicio de la prostitucion”. Véase [en linea), http://www.
infojusnoticias.gov.ar/provinciales/la-corte-tucumana-revoco-el-fallo-de-la-causa-marita-
veron-1005.htm|

(29) Ley 26.842: "Prevencion y Sancién de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas”,
Codigo Penal, Codigo Procesal Penal y ley 26.364. Modificaciones. Sancionada: Diciembre 19
de 2012. Promulgada: Diciembre 26 de 2012.
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4.1.1. Principales modificaciones juridico penales

En términos generales, la reforma que impuso la ley 26.842 modificé aspec-
tos fundamentales de la tipificacion del delito de trata de personas. Ade-
maés, ello fue complementado con reformas en materia de garantias minimas
para el ejercicio de los derechos de las victimas, con la reformulacién penal
de los delitos de explotacién y con la constitucidon de dos organismos inter-
disciplinarios dedicados exclusivamente a la gestion de politicas publicas
dirigidas a la prevencién, concientizacién y conocimiento integral del delito.

En cuanto a las disposiciones penales, seria erréneo afirmar que el pano-
rama descripto por Natalia Castro, enfocado en las victimas menores de
edad, no haya sido objeto de grandes modificaciones. Si bien los princi-
pales cambios normativos recayeron sobre los casos con victimas mayores
de edad, lo cierto es que el escenario fue modificado trascendentalmente
para toda clase de victimas, sin importar su edad. Sefalaré a continuacién
algunos ejemplos de ello.

4.1.1.1. Modificacion del tipo penal basico

La técnica legislativa utilizada para la ley anterior —herencia directa del
Protocolo de Palermo— ponia de manifiesto la existencia de dos tipos
penales independientes que se aplicaban segiin cuél fuera la edad de la
victima. De ese modo, si el sujeto pasivo era mayor de dieciocho (18) afios
se aplicaba el antiguo art. 145 bis del CP, y si era menor de dieciocho (18)
anos se aplicaba el art. 145 ter del CP; ambos sujetos a encontrarse agra-
vados por multiples circunstancias.

El ndcleo duro de los reproches que se constituyeron en torno a la ley
reformada —motivo de numerosas opiniones divergentes, conforme lo
describe la autora en el capitulo dedicado a los antecedentes normativos
y debates parlamentarios— guarda relacién con el hecho de que la con-
ducta se tornaba atipica si se verificaba un consentimiento libre de vicios
de la victima mayor de edad. Para que la conducta resultara punible debia
constatarse la utilizacién de algin medio comisivo® que doblegara o eli-

(30) Ley 26.364, art. 2: “...engafo, fraude, violencia, amenaza o cualquier medio de intimi-
dacién o coercidon, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, concesion o
recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre la victima...".
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minara la voluntad del sujeto pasivo, siempre que ello estuviese dirigido a
la explotacién de la victima.

Distinto era el caso de las victimas menores de dieciocho (18) anos, ya que
el tipo no requeria la verificacion de ningdn medio comisivo, se conforma-
ba con la realizacién de alguna de las acciones tipicas; siempre y cuando
se encontrara presente el elemento subjetivo distinto del dolo. Para este
supuesto, los medios comisivos se trasformaban en agravantes de la san-
cion penal.

Asi, Natalia Castro describe los argumentos que empled el entonces se-
nador Jorge M. Capitanich en el debate para la sancién de la ley 26.364
con el propdsito de secundar la irrelevancia del consentimiento en ge-
neral. Al respecto, el legislador argiia que los traficantes empleaban el
consentimiento de la victima como defensa en los juicios penales. En con-
secuencia, a las mujeres les tornaba dificultoso probar que fueron forza-
das a la prostitucion o sexualmente explotadas. Ciertamente el Senador
criticaba al Protocolo de Palermo, argumentando que la definicién alli
plasmada no cumplia con los objetivos de defensa de la victima y protec-
cién de sus derechos humanos. Tampoco resultaba Gtil para perseguir el
delito, ya que interponia estrictos impedimentos para que éste pudiera
darse por configurado.®"

Luego de ello, la autora se embarca en la tarea de sintetizar los debates
legislativos y propuestas de reforma que le siguieron a la sancién de la
ley de trata del afio 2008; algunos de los cuales finalmente se verian plas-
mados en la actual normativa. En dicho contexto, la principal controversia
se centraba nuevamente sobre la cuestién referida a la intrascendencia
del consentimiento de la victima, entendiendo que el tipo establecido
en la ley debia verificarse aun cuando mediare consentimiento expreso
del sujeto pasivo, bajo el entendimiento de que “nadie puede asentir su
propia esclavitud”.®?

En concordancia con todo lo recién mencionado, y atenta a la cantidad
de criticas que se hacian, la nueva normativa decidié ponerle un punto fi-
nal a la disputa unificando un tipo penal bésico para todas las victimas,

(31) Castro, op. cit., p. 107.

(32) CastrO, op. cit., p. 114.
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sin importar su edad y prescindiendo del valor del consentimiento. Asi, el
art. 1 de la ley 26.842, que modifica el art. 2 de la ley 26.364, indica que:
"El consentimiento dado por la victima de la trata y explotacion de per-
sonas no constituird en ningun caso causal de eximicién de respon-
sabilidad penal, civil o administrativa de los autores, participes, coo-
peradores o instigadores”. Asimismo, el tipo quedd redactado en el
art. 145 bis del CP del siguiente modo: “Sera reprimido con prisién de cuatro
(4) a ocho (8) afos, el que ofreciere, captare, trasladare, recibiere o acogiere
personas con fines de explotacién, ya sea dentro del territorio nacional, como
desde o hacia otros paises, aunque mediare el consentimiento de la victima”.

Zaida Gatti considera que ello fue un gran acierto, toda vez que dictaminar
que existe trata de personas sin hacer referencia a los medios comisivos
supone considerar que algunas formas de explotacién son coercitivas por
su propia naturaleza. Toda defensa o alegacion del consentimiento por
parte de la victima carece asi de valor. Asimismo, el hecho de que una
persona sea consciente de que se la estd empleando en prostitucion o
cualquier tipo de comercio sexual como un objeto de intercambio que
genera ganancia para los explotadores o en uso de trabajos forzosos (en
campos, textiles, ladrilleras, etc.) no modifica su condicién de victima.®

La consecuencia practica que deviene de dicho acierto legislativo es una
descompresion en la exigencia de constatar la utilizacién de algin medio
comisivo como requisito indispensable para conformar el tipo basico de
trata, lo que en la mayoria de los casos era muy dificil de probar. Ello
significa que la configuracion del delito actualmente no queda supedi-
tada a la prueba respecto del vicio o error existente en la voluntad de la
victima.®¥

4.1.2. La consecuencia de reforma normativa: el bien juridico tutelado

Algunas lineas atrds mencioné que seria erréneo afirmar que el panorama
descripto por Natalia Castro, enfocado en las victimas menores de edad,
no haya sido objeto de grandes modificaciones.

(33) GatTl, OpP. cit., p. 5.

(34) La Trata Sexual. Argentina y Paraguay en perspectiva comparada. Un anélisis del marco
normativo y la dinémica del delito, véase [en linea] http://www.abrepuertas.inecip.org/abre-
puertas.php?contenido=noticia_detalle&idnoticia=313
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El cambio en el paradigma que se produjo a partir de la eliminacién del
requisito de la inexistencia o el vicio en el consentimiento de las victimas
mayores a dieciocho (18) afios para la configuracién del tipo y su equi-
paracién a las menores de edad, a mi entender, permite concluir que la
diferenciacion con la antigua ley se basaba principalmente en un mayor
disvalor en la accién del sujeto activo, cuando éste se aprovechaba de
la juventud, inexperiencia, y/o falta de madurez de la victima menor de
edad. En consecuencia, el bien juridico tutelado por la norma era disponi-
ble por la victima mayor de edad —para el caso en que “decidia” consen-
tir su propia explotacién—, pero se limitaba su disposicion a las victimas
menores de edad por una presuncién iuris et de iure de que no gozaban
de la capacidad o madurez para autorizarla. Ahora bien, una vez que estas
mismas nifias, nifos y jovenes cumplian la mayoria de edad, ya podian
disponer libremente de ese bien juridico, es decir, podian habilitar que un
tercero vulnerara su dignidad, su libertad y su integridad sexual.

A partir de la reforma normativa se conformé un Unico tipo penal bésico que
no toma en cuenta el consentimiento de la victima, y la diferencia etaria se
transformo en una circunstancia que simplemente agrava la sancién penal.®¥

La consecuencia normativa de esta nueva ley es la imposiciéon de un con-
cepto mucho mas importante en nuestro escenario local en la lucha contra
la trata de personas: la confirmacion de que el interés juridico-social detras
de la norma determina que los bienes juridicos en juego sean indisponi-
bles para todas las victimas, independientemente de su edad, experien-
cia, o cualquier otra circunstancia.

En otras palabras, antes de la reforma la diferenciacién se originaba en
un mayor reproche vinculado con la ventaja que obtenia el tratante sobre
una victima menor de edad. Con la reforma, en cambio, esa circunstancia
pasd a ser una mera agravante de la penay el nicleo duro; pues las clases
de victimas fueron equiparadas en el tipo bésico bajo el convencimiento
de que se estaba vulnerando un bien juridico del cual el sujeto pasivo no
tenia el poder de disponer, y no iba a tenerlo bajo ninguna circunstancia.

Por esto, estoy convencida de que el panorama de las victimas menores
de edad también fue sustancialmente modificado con la nueva ley, aun-

(35) Art. 145 ter, in fine: "Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) afios la pena sera
de diez (10) a quince (15) afos de prision”.
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que el texto del tipo penal siga siendo idéntico al anterior: finalmente se
reconocié expresamente que el delito, dado el alcance del perjuicio que
le genera al bien juridico tutelado, no puede encontrarse jamas a disposi-
cién del titular de dicho bien.

En concordancia con ello, se pueden citar las discusiones que se genera-
ban y se siguen generando respecto del delito de esclavitud. En ellas se
intenta establecer justamente el plusvalor en torno a si es realmente la vic-
tima quien en definitiva puede, a través de su testimonio, consentirlo y si el
delito se encontraba dentro de las posibilidades de detentar la facultad de
llevar adelante la accidn; o si realmente existe un interés social por parte
del legislador de custodiar al sancionar esta norma.®

Se trata pues de reemplazar la voz de la victima por la del propio Estado,
donde su poder de decisién se encuentra condicionado por su propio
status o caracteristicas basicas.®”

Soler, en oportunidad de analizar la figura de plagio —o reduccion a la
servidumbre—, que supone un antecedente inmediato del delito de tra-
ta de personas; manifiesta que la disposicién se vincula con la condicién
genérica de hombre libre y que, por lo tanto, es natural que esa condi-
cién no pueda ser considerada como puramente atinente a un particular
ya que se superpone con uno de los intereses juridicos fundamentales
del Estado mismo.®® En igual sentido, Donna explica que “tal consenti-
miento no tendria relevancia, de acuerdo al concepto de dignidad de la
persona que maneja el orden juridico argentino”.¢?

Al respecto, Colombo y Méangano indican que el consentimiento podria ser
eficaz para excluir la tipicidad solamente en aquellos delitos en los que el
interés juridico involucrado pueda ser disponible por su titular. El delito de

(36) SAGASTA, PABLO, “Sometimiento de personas. Configuracion del consentimiento”, en La
Ley, 19/04/2013, p. 3, [Fallo comentado: Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal, Sala I, 20/12/2012, O. C., O. y otros s/ procesamiento].

(37) Ibid.
(38) SoLer, SeasTIAN, Derecho Penal Argentino, t. IV, Bs. As., Tea, 1996, p. 28.

(39) Donna E. AleerTo, Derecho Penal Parte Especial, t. II-A, Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 2003,
p. 125.
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trata de personas, en virtud de que viola la dignidad de los participantes y
que la dignidad es tan esencial a nuestra humanidad, no puede ser uno de

estos delitos."? Asi, los autores explican que el interés juridico-social que se
encuentra detrés de la sancion de la norma es el de garantizar a una persona
la libertad (tanto fisica como psiquica) de autodeterminacién. Libertad de
elegir un plan de vida en el que pueda seguir considerandosela persona, cas-
tigando aquellas acciones que conducen a su explotacion y esclavizacion.?

4.1.3. Nuevas acciones tipicas y modalidades de explotacion

Para no exceder el objeto de este trabajo —que se limita a resefiar un libro
que, entre otras cuestiones, analiza la situacién juridico penal de la trata
de nifias, nifos y jévenes con fines de explotacién sexual—, a continuacién
voy a enumerar sintéticamente otras reformas que se corresponden con la
tematica que nos compete.“?

En primer lugar, la nueva normativa incorpora entre las acciones tipicas
un supuesto de hecho que solamente era contemplado cuando la victima
era menor de dieciocho (18) afios de edad en la antigua ley 26.364: el
ofrecimiento.”® Tal como es explicado por Natalia Castro, se trata de una
instancia previa a las otras conductas, y de acuerdo al Diccionario de la
Lengua Espariola, significa: “Prometer, obligarse uno a dar, hacer o decir
algo (...) Presentar y dar voluntariamente una cosa (...) manifestar y poner
patente una cosa para que todos la vean”.%¥

Respecto a las acciones tipicas, la autora ocupa un espacio para definir
y precisar el alcance de cada una de ellas, dejando sentado que basta
con que el autor lleve a cabo alternativamente alguna de las conductas®

(40) CoLomBo y MANGANO, op. cit., p. 3.

(41) Ibid.

(42) CasTrO, op. cit., p. 91y ss.

(43) También la reforma elimina el verbo “transportar”, manteniendo la accion de “trasladar”.

(44) ReaL Acapemia EsparioLa, Diccionario de la lengua Espanola, t. Il, p. 972, en Castro, op. cit.,
p. 139.

Resefias bibliograficas

(45) Ofrecer, captar, trasladar, recibir o acoger.



MICAELA GALANTERNIK

para que el delito se encuentre configurado.“? En el mismo sentido se
expresa Maximiliano Hairabedian cuando refiere que se trata de un tipo
alternativo: basta la realizacién de una de estas acciones para que se con-
figure el ilicito; y la comisidn conjunta —p. e]., captar y transportar— no lo
multiplica; aunque puede influir en la graduacion de la pena en concreto,
conforme los arts. 40y 41 del CP.®”

Por otro lado, la ley amplia los casos especificos de explotacion, incorpo-
rando nuevas finalidades y modificando las anteriores. Asi, conforme la
redaccion del art. 1 de la ley 26.824 se entiende por explotacién la confi-
guracién de cualquiera de los siguientes supuestos, sin perjuicio de que
constituyan delitos auténomos respecto del delito de trata de personas:

a. cuando se redujere o mantuviere a una persona en condicion de esclavitud o
servidumbre, bajo cualquier modalidad;

b. cuando se obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados;

c. cuando se promoviere, facilitare o comercializare la prostitucion ajena o cual-
quier otra forma de oferta de servicios sexuales ajenos;

d. cuando se promoviere, facilitare o comercializare la pornografia infantil o la rea-
lizacién de cualquier tipo de representacién o espectaculo con dicho contenido;

e. cuando se forzare a una persona al matrimonio o a cualquier tipo de unién de
hecho;

f. cuando se promoviere, facilitare o comercializare la extraccion forzosa o ilegiti-
ma de érganos, fluidos o tejidos humanos.

Considerando que la obra resefiada apunta a estudiar principalmente
las finalidades de explotacién relacionadas con el comercio sexual, las
novedades mas destacables que introdujo la normativa se reflejan en
los incisos “c” y "d". Mariana Catalano explica que la inclusién de la
pornografia infantil o la realizaciéon de cualquier tipo de representacion
o espectaculo con dicho contenido entre los supuestos de explotacion,
implica el cierre del circulo de proteccién a la minoridad y represen-
ta un paso adelante en comparacién a la ley 26.364, que nada decia
al respecto.“¥) Esa deuda pendiente del Estado argentino es la misma

(46) CasTro, op. cit., p. 138 y ss.
(47) HAIRABEDIAN, MAXIMILIANO, La nueva ley de trata de personas ver [en linea)], www.eldial.com

(48) CatALANO, MARIANA, Reforma de la ley de trata de personas, publicado en La Ley,
06/03/2013.


http://www.eldial.com
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que Natalia Castro se detiene a analizar en el capitulo V, cuando deta-
lla los instrumentos especificos de los sistemas internacional y regional
de derechos humanos.“®” Alli la autora indaga en el Protocolo relativo
a la Venta de Nifos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifios
en la Pornografia,®® que complementa la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, enfatizando la preocupacién por
la creciente trata internacional de nifios con fines de venta, la prostitu-
cién y su participacion en pornografia. Ello motiva a considerar que la
decision del Congreso de la Nacién de incluir a la pornografia infantil
como un supuesto de explotacién no puede ser sino otro acierto en la
materia.®?

Tal como se menciond anteriormente, para que se configure el ilicito penal,
el elemento subjetivo distinto del dolo —manifiesto a través de una fina-
lidad concreta de explotacion— debe encontrarse presente al momento
de desarrollar una o varias de las acciones tipicas. Ahora bien, el tipo penal
Unicamente exige, en orden a la explotacién, su mero propdsito. Asi, se ha
manifestado que el delito se configura “sin que resulte necesario para la
consumacion que el autor logre la ultrafinalidad que el tipo exige —el fin
de explotacién—, sino que basta con que hubiese realizado alguna de las
acciones tipicas contenidas en la figura, con esa finalidad, independiente-
mente de su logro”.®? En igual sentido, la Cdmara Nacional de Casacion
Penal puso de manifiesto que la trata de personas es ”...un delito de los
llamados de resultado cortado y, por lo tanto, su consumacién no requiere
la verificacion de la efectiva explotacién sexual de la victima, sino que el
agente actle con esa finalidad”.®® Finalmente, cabe destacar que tampo-

(49) CasTro, op. cit., p. 59 y ss.
(50) Aprobada por la ley 25.763, (BO 25/08/2013).

(51) Hay que dejar en claro que la normativa no modifica el articulo del Cédigo Penal que
sanciona la pornografia infantil, (art. 128) sino que implica que el poder sancionatorio estatal
se adelanta unas etapas en su punibilidad, pudiendo concurrir ambas figuras.

(52) CAmARA FeperaL DE CAsACION PeNAL, Sala IV, “Palacio, Hugo Ramén s/recurso de casacion”,
13/11/2012, en La Ley 2013-A, Sup. Penal 2012 (diciembre), p. 52, (Voto del doctor Gustavo
M. Hornos).

(53) CAmarA NACIONAL DE CASACION PeNAL, Sala |, “Martinez, Estela y Arriola, Mario Francisco s/
recurso de casacién”, 27/06/2011, en La Ley 2012-A, Sup. Penal, p. 165, con nota de Carlos E.
Llera, Cita online: AR/JUR/74130/2011.
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co "...el tipo contiene la exigencia de que sea el agente quien obtenga
los beneficios de la explotacién sexual”.®¥

La nueva legislacion incorpora la novedad de que si el tratante consigue
su objetivo; es decir, si efectivamente la victima es explotada conforme
alguno de los supuestos recién enumerados —independientemente de
si la explotacién es en manos del mismo sujeto que realizd la accidn
tipica o no— entonces la sancion punitiva aumenta considerablemente,
estableciéndose una escala de ocho (8) a doce (12) anos de prisién.®®
Ademas, previo a enumerar los supuestos de explotaciéon, la misma nor-
ma establece una pauta concursal cuando refiere: “sin perjuicio de que
constituyan delitos auténomos respecto del delito de trata de perso-
nas”. Ese giro permite interpretar que en caso de confluir delitos, la figu-
ra de trata no desplaza a las demés sino que todas concurren —concurso
ideal o real,segun el caso—; por lo que es de suma importancia a los
fines de establecer la pena en concreto. Catalano considera que el he-
cho de que se prevea la consumacion de la explotacién como agravante
tiene implicancias practicas, puesto que si hay explotacion asilada de las
acciones tipicas de la trata (captacidn, transporte, etc.) se aplica el art.
125 bis CP® y la competencia es ordinaria; en tanto que si producida
previamente la trata luego se consuma la explotacion, se aplica el art.
145 ter CP, produciéndose el desplazamiento de la competencia hacia la
justicia federal.®”

4.1.4. Régimen de penas y modificacion de las circunstancias agravantes

Anticipdndose a una reforma normativa que devenia inminente, Natalia
Castro revela las discusiones que se originaban frente al reclamo general
de aumentar las sanciones penales —para evitar penas condicionales—y
de modificar algunas de las circunstancias agravantes, incorporando nue-
VoS supuestos.

(55) Art. 145 ter in fine: “(...) Cuando se lograra consumar la explotacién de la victima objeto
del delito de trata de personas la pena sera de ocho (8) a doce (12) afios de prision (...)".

(56) Para un caso hipotético de promocion o facilitacién la prostitucion de una persona.

(57) CaTtALANO, Op. cit.
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En cuanto al tiempo de las penas, en términos generales el nuevo régimen
es mas estricto. En primer lugar, establece una pena mas alta en la figura
basica de trata de mayores que la anterior y eleva el minimo de tres (3) a
cuatro (4) afios de prision, impidiendo la aplicacion del art. 26 del CP. En
segundo lugar, aumenta sensiblemente la pena para el delito de trata de
victimas menores de edad, incrementando el minimo, que pasa de cuatro
(4) a diez (10) afos de prisién.

Respecto de las situaciones agravantes, la actual normativa modifica la an-
terior estructura; ya sea incorporando nuevas circunstancias, modificando
algunas que ya existian o bien suprimiendo otros supuestos.

En primer lugar, el art. 145 ter del CP incorpora un aumento de la pena de
cinco (5) a diez (10) anos en el caso en que la victima estuviere embarazada,
fuere mayor de setenta (70) afios o fuera una persona discapacitada, en-
ferma o que no pueda valerse por si misma; todo ello en virtud de que
la conducta perpetrada es, ldgicamente, més repudiable. Ademas, y tal
como fue mencionado anteriormente, la nueva ley torna irrelevante el con-
sentimiento de la victima para la configuracion de la conducta, siendo que
los medios comisivos —que antes formaban parte del tipo basico— en la
actualidad operan como agravantes de la pena. Otros motivos de mayor
re..proche penal que se agregan a la normativa son, por un lado, el hecho
de consumar la finalidad de explotacién perseguida y, por el otro, cuando
el autor es funcionario publico o miembro de una fuerza de seguridad,
policial o penitenciaria.

En segundo lugar, la normativa modifica sutilmente las agravantes por el vin-
culo, agregando los casos de “descendiente” y “colateral”, que antes no
estaban contempladas. La agravante por la pluralidad de victimas —tres o
mas— se mantiene intacta. En cuanto a la que corresponde a la pluralidad
de autores —tres o mas—, si bien subsiste en la nueva normativa, la decisién
legislativa fue flexibilizar su aplicacion, al no requerir que dichos individuos
hayan actuado “en forma organizada”. De esa forma, esté sujeto a la inter-
pretacién del juzgador apreciar si se configura la agravante en un caso don-
de no se haya podido constatar fehacientemente una actuacién en forma
planificada y no casual, con un cierto orden o con la asignacién de tareas.

Respecto de las victimas menores de edad, conforme fue mencionado, el
nuevo régimen aumenta considerablemente la penay la unifica en una sola
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agravante. Es decir, a diferencia de la ley 26.364, no distingue dentro de esta
franja a los menores de trece (13) afos. Ahora, en cualquier caso, la pena es
de diez (10) a quince (15) afios de prisidn, sin necesidad de que se verifique
ninguno de los supuestos del sistema de agravantes. Pues la minoria de
edad en si adquiere autonomia como motivo para incrementar la sancién.®®

4.1.5. Nuevo paradigma en los delitos contra la integridad sexual

Una dltima cuestion, relativa a las modificaciones normativas complemen-
tarias que introdujo la reforma y que conciernen al tema que se desarrolla
en la presente resefa, que vale la pena destacar brevemente es la rees-
tructuracion de los delitos contra la integridad sexual receptados en los
arts. 125 bis (promocién y facilitacién de la prostitucion) y 127 (explotacién
econdmica de la prostitucion ajena o rufianerfa) del CP.®”

Las cuestiones de mayor incidencia que fueron reconsideradas por los le-
gisladores respecto de la figura de trata de personas —esto es, la irrelevan-
cia del valor del consentimiento, la eliminacion de los medios comisivos,
la consolidacién de la figura béasica en un Unico articulo sin diferenciacion
de edad y el aumento general de las penas— fueron también aplicadas a
los delitos contra la integridad sexual, procurando una mejor visibilizacion
y jerarquizacion de los bienes juridicos comprometidos.

Para el caso en que el delito sea perpetrado contra una nifia o un nifio,
al igual que sucede con la trata de personas, la ley 26.842 unifica la san-
cién, prescinde de la diferenciacién entre menores y mayores de trece
(13) afios y aplica para todos los casos una pena de diez (10) a quince (15)
afnos de prisién.

4.2 | Ley contra el Trabajo Infantil

Otro de los tépicos que aborda Natalia Castro, en su afan de describir el
contexto acabado de la problemética de la trata de nifias, nifos y jovenes;
es la cuestion referida al trabajo infantil. Describe a la “minoridad” como
uno de los cuatro factores que se combinan perversamente en la intrinca-

(59) Y sus respectivos agravantes contenidos en los arts. 126y 127 del Cédigo Penal.
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datrama de la problemética. La autora se embarca en la funcién de secun-
darla con normativa internacional, de ofrecer una definicién del término
—no sin antes dejar sentada la dificultad que eso conlleva— y de detallar
el contenido de los Ultimos informes elaborados por la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (OIT), que contienen datos estadisticos cualitativos
y cuantitativos acerca de la envergadura de la ofensa global. Agrupa las
causas de insercion laboral de nifios, nifias y adolescentes en América Lati-
nay el Caribe en tres grandes bloques: la situacién econémica global de la
region, las percepciones sociales y patrones culturales, y las capacidades
nacionales y regionales para hacerle frente.

Un tiempo después de la publicacién del libro, mas precisamente el 20 de
marzo de 2013, el Congreso de la Nacién sanciond la ley 26.847 de Trabajo
Infantil.®? Mediante ella se incorpord el art. 148 bis al CP, que reprime con
prision de 1 (uno) a 4 (cuatro) afos al que aprovechare econdémicamente
el trabajo de un nifo o nifa en violacién de las normas nacionales que
prohiben el trabajo infantil; siempre que el hecho no importare un delito
mas grave.

La ley, asimismo, establece que quedan exceptuadas las tareas que tuvie-
ren fines pedagdgicos o de capacitacion exclusivamente, y que no seré
punible el padre, madre, tutor o guardador del nifio o nifia que incurriere
en la conducta descripta.

4.3 | Proyecto de penalizacién del cliente de trata

Otro progreso en la lucha contra la trata de personas es el desarrollo de
una normativa que penalice al cliente que se aprovecha de la explotacién
sexual a la que es sometida la victima.

La autora menciona la controversia que originaba esta cuestién durante
los debates de propuestas de reforma normativas posteriores a la sancién
de la ley del afio 2008. Como ejemplo de ello cita a la jueza de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, Dra. Carmen Argibay, quien considera
que “si la sociedad no entiende que pagar por sexo es contribuir a la

(60) Ley 26.847 "Trabajo Infantil”. Coédigo Penal. Incorporase art. 148 bis (BO 12/04/2013).
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prostitucion, la trata de personas seguird”, " entonces "los clientes de las
redes de trata deben ser penados por mantener a la mujer en situacién de
indefension y vulnerabilidad”.©?

En contraposicién, Natalia Castro exterioriza el fuerte debate entre las
organizaciones feministas que apoyan dicha idea y las integrantes de la
Asociacion de Mujeres Meretrices de Argentina (AMMAR) que la rechazan,
sefialando que se confunde la trata —que ellas también condenan— con
el trabajo sexual, al que consideran una opcién de personas adultas.®?

En el mes de abril de 2013, el senador del Frente Para la Victoria (FPV),
Anibal Fernandez, presenté un proyecto de ley con el propdsito de pe-
nalizar al usuario o cliente de trata de personas con fines de explotacién
sexual® ante la Cdmara de Senadores; éste obtuvo media sancidn en el
mes de septiembre de ese afo. Dicho proyecto prevé la incorporacion
del art. 127 bis del CP; a partir del cual se posibilita la sancién con pri-
sién de uno (1) a tres (3) anos a quien utilice o procure servicios sexuales
de una persona sabiendo o debiendo saber que es una victima de trata
de personas. Ademas, para el caso en que la victima fuera menor de
dieciocho (18) afos, la pena se eleva de cinco (5) a diez (10) anos de
prisién.©d

Si bien Natalia Castro destaca que no tiene una posicidon tomada respecto
a la controversia generada entre las organizaciones feministas que per-
siguen la criminalizacién del cliente y las organizaciones que buscan di-
ferenciar al usuario de servicios sexuales “ofrecidos libremente” del que

(61) En Puntojus.com., 22/07/2011, en CasTro, op. cit., p. 112.
(62) En La Prensa, 02/10/2010, p. 16, en CasTro, op. cit., p. 112.
(63) CasTrO, op. cit., p. 113.

(64) Proyecto de ley incorporando como art. 127 bis del Cédigo Penal, acerca de la pena
para el que utilice servicios sexuales de una persona sabiendo que es victima de trata de
personas, Numero de Expediente 1306/13, Fecha de Sancién: 12/09/2013, Nota: Pasa A
Dip. Conj. S. 1048/13.

(65) Asimismo el proyecto de ley prevé que en los casos de las agravantes previstas en el
art. 126 y de los incs. 1, 2, y 3 del art. 127, la pena sera de tres (3) a seis (6) afios de prisidn,
y que todas las escalas alli previstas seran independientes de la que corresponda aplicar
en los casos en los que resulte aplicable, ademas, lo normado por los arts. 119 y 120 del
Cédigo Penal.
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efectivamente se aprovecha de la explotacion sexual de una persona, deja
sentado el temor que se termine poniendo todos los recursos y los esfuer-
zos estatales en responsabilizar al Gltimo eslabdn de la cadena de trata de
personas, cuando el foco deberia encontrase en las complejas organiza-
ciones criminales.

5 | Acciones del Estado argentino
en el combate contra la trata de personas

Dedicaré el Ultimo apartado del presente trabajo a analizar brevemente
uno de los ejes centrales —descripto por Natalia Castro en el capitulo
IV— en el combate contra la trata de personas: el trabajo coordinado y
las politicas publicas transversales disefiadas e implementadas por orga-
nismos estatales, locales y no gubernamentales con competencia en la
materia. Parafraseando a la autora, resulta tan necesario establecer estan-
dares comunes de proteccién de los derechos de las victimas durante el
proceso, como exteriorizar el compromiso de asistencia a las mismas para
que puedan denunciar sin temor por represalias y con garantias suficien-
tes para no volver a ser cooptadas por las organizaciones criminales.®®
Ademés de ello, resulta imprescindible generar un vinculo de confianza
entre la ciudadania y el Estado, que sdlo puede existir a partir del disefio y
difusién de politicas publicas eficaces, cuyos resultados positivos puedan
ser constatados empiricamente.

Através de la ley 26.842 se dio respuesta a algunos de los reclamos acerca
de la tipificacién del delito de trata de personas. Ademas su alcance se
extendid a otros ilicitos conexos —arts. 140, 125 bisy 127 CP—y a la im-
plementacién de medidas de gestién destinadas a conformar un circuito
de cooperacion y trabajo interdisciplinario entre las diferentes autoridades
nacionales y provinciales y sectores de la sociedad civil.

Asi, el art. 7 de la ley 26.842 crea el “Consejo Federal para la Lucha contra
la Trata y Explotacién de Personas y para la Proteccidon y Asistencia a las
Victimas”. Dicho organismo funciona dentro del &mbito de la Jefatura de
Gabinete de Ministros y tiene el propdsito de constituir un dmbito per-

(66) CasTRO, Op. cit., p. 44.
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manente de accién y coordinacién institucional para el seguimiento de
todos los temas vinculados a la nueva ley de trata. El Consejo se encuentra
conformado por representantes de organismos publicos estatales, provin-
ciales y con miembros de organizaciones no gubernamentales.

Entre las principales funciones del Consejo Federal se encuentran, entre
otras, el disefio de una estrategia destinada a combatir la trata y explota-
cién de personas; el fomento de la elaboracién y aprobacién de normas;
la participacién en el disefo de las politicas y medidas necesarias que
aseguren la eficaz persecucion del delito y la proteccién y asistencia a las
victimas; la promocién de estandares de actuacion, protocolos y circuitos
de intervencién que aseguren la proteccion eficaz y el respeto a los dere-
chos de las victimas para que sean adoptados por parte de las diversas
jurisdicciones; la supervisién del cumplimiento de las funciones correspon-
dientes al Comité Ejecutivo; el andlisis y difusion de datos estadisticos e in-
formes; el disefio y publicacién de una Guia de Servicios en coordinacién
y actualizacién permanente con las distintas jurisdicciones; la promocién
de la cooperacion regional e internacional, y la confeccion de un informe
anual de gestién que deberé ser aprobado por el Congreso de la Nacion.
Asimismo, el Consejo tiene el deber de aprobar el plan de accidon bianual
que elabore el Comité Ejecutivo.

En paralelo, la normativa contempla la creacién del “Comité Ejecutivo
para la Lucha contra la Trata y Explotacion de Personas y para la Protec-
cién y Asistencia a las Victimas”. Lo integran cuatro representantes de los
Ministerios nacionales con mayor incidencia en la materia®” cuya funcion
radica en el desarrollo de tareas tales como: el disefio de estandares de
actuacion, protocolos y circuitos de intervencién; el desarrollo de acciones
eficaces orientadas a aumentar la capacidad de deteccién, persecucion y
desarticulacién de las redes de trata y explotacion; la proteccién integral
de las victimas asegurando el respeto y ejercicio pleno de sus derechos y
garantias, proporcionandoles la orientacién técnica para el acceso a ser-
vicios de atencidén integral gratuita —médica, psicoldgica, social, juridica,
entre otros— y evitando cualquier forma de re-victimizacién; el desarrollo
de todo tipo de actividades de capacitacién, concientizacion y sensibili-

(67) Ministerio de Seguridad, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Ministerio de De-
sarrollo Social y Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.
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zacion; la creacidon de un Registro Nacional de Datos vinculados con los
delitos de trata y explotacion de personas; la implementacién del Sistema
Sincronizado de Denuncias y, por ultimo, la elaboracién de un plan de
trabajo bianual que deberé ser presentado ante el Consejo Federal para
su aprobacién.

Anticipandose a la necesidad de institucionalizacion de organismos de es-
tas caracteristicas, Natalia Castro demanda

“...una politica integral desarrollada desde el Estado, con una
amplia participacién de otras instituciones y sectores sociales,
orientada principalmente a garantizar los derechos y evitar, a
su vez, situaciones que ‘promueven’ y ‘facilitan’ la accion de las
organizaciones y una mayor efectividad en las précticas preven-
tivas emplazadas a dar una urgente respuesta al derechos de las
nifas y nifios a una vida libre de explotacién y violencia...”.©®

6 | Conclusiones

No queda ninguna duda de que el fendmeno de la trata de personas
es una forma de crimen organizado que atenta salvajemente contra la
mismisima dignidad del ser humano, vulnerando de forma violenta sus
derechos mas fundamentales. Tal es el consenso sobre ello, que el deli-
to es calificado como el tercer negocio ilicito més rentable del mundo,
detras del tréfico de armas y de drogas. Se lo considera un crimen de
proporciones inconmensurables, uno de los actos de violencia mas gra-
ves dirigido a la parte de la poblacién més vulnerable. Es la esclavitud
del siglo XXI, y se lo denomina con los peores calificativos que se pue-
dan encontrar.

Lo destacable de la obra aqui resefiada es que la autora no se circunscribe
a descalificar al fendmeno trasnacional, ni a imaginar los peores escena-
rios posibles. Mas bien concibe al delito como una lastimosa realidad a la
que hay que hacerle frente y, para ello, se emprende en la tarea de indagar
hasta la profundidad de sus origenes.

(68) CasTrO, op. cit., p. 194.
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En mi opinidn, la funcidon mas importante que deben desempenar los estu-
dios acerca de esta compleja problemaética es la de servir como herramien-
tas de conocimiento y apuntar —tal como lo expresa la autora— al trabajo
cotidiano de todos los servidores y operadores del sistema judicial, y quie-
nes intervienen de una u otra forma en su funcionamiento. En este sentido,
resultaria un peligro copar los textos tedricos con estereotipos o imagenes
distorsionadas, porque limitarian una adecuada visibilizacion del fendmeno
que, en virtud de su complejidad, puede adquirir diferentes formas.

Ahora bien, una vez comprendida la primera cuestion, resulta imprescin-
dible ir un paso més adelante y escapar del mero discurso formal para
pasar a las préacticas en concreto. Asi, citando las conclusiones de la au-
tora —que es plenamente consciente de esta preocupacién—, queda de
manifiesto que “la distancia que separa a veces las declaraciones de los
organismos internacionales de la realidad concreta, es un obstaculo que
hay que superar mancomunadamente”.® En el mismo sentido, parafra-
seando a Zaffaroni, las férmulas amplias de las convenciones para nada
sirven si no se precisan en reglas concretas que reconozcan la realidad
contradictoria y a veces paradojal.??

Finalizo esta resefa invitando al lector a la exploracién personal del libro,
para descubrir en detalle los aspectos que fueron resefiados, empaparse
del contenido e incorporar nuevas discusiones a la mesa de debate sobre
este fendmeno criminal.

(69) CasTro, op. cit., p. 194.

(70) CasTrO, op. cit., p. 195.
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El libro de los Dres. Josefina Margaroli y Sergio Maculan resulta de sumo
interés para todos aquellos interesados en la defensa y proteccién de los
derechos humanos al momento de accionar en el sistema interamericano.
Como ellos mismos sostienen, el objetivo de la obra —dedicada a profe-
sionales del derecho— es ofrecer una guia préactica del funcionamiento del
sistema, es decir, que si bien incluye legislacion, jurisprudencia y doctrina
internacionales, no tiene un propésito doctrinario, sino el de constituir una
guia para las presentaciones que efectlien los particulares, sean personas
o grupos, contra las presuntas violaciones de derechos protegidos por la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH).

El libro se extiende en cinco capitulos, que son:

e Derechos Humanos

e Procedimiento ante la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

(1) Asesora juridica del Area Juridica Internacional de la Secretaria de Derechos Humanos,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.
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® Procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
® Responsabilidad del Estado: el debido proceso y la seguridad juridica

e Evaluacién del sistema interamericano

Ya desde sus inicios sefialan que, debido a la existencia de un sistema
judicial cuestionado desde hace tiempo y a la falta de control legislativo
sobre los poderes del Estado, la inseguridad juridica del pais es un hecho.
Asi las cosas, y agotada la via interna, se abre el mecanismo de peticiones
individuales previsto por la CADH o el Pacto de San José de Costa Rica,
Unico que permite el tratamiento de casos particulares.

1 | Derechos humanos

En este primer capitulo, los lectores, en particular aquellos que no estan
familiarizados con el tema, podran conocer los conceptos bésicos sobre
los derechos humanos, sus principios y limitaciones, y el rol que juega el
derecho interno en relacién al derecho internacional y los tratados y proto-
colos que nuestro pais ha ratificado, tanto con alcance internacional como
interamericano.

Los autores comienzan definiendo el concepto de derechos humanos
como aquellos derechos inherentes a la dignidad humana y que son fun-
damentales para el desarrollo de la personalidad humana, la vida, la li-
bertad, y el debido proceso legal que hace efectivo el ejercicio de los
derechos. Definen luego los conceptos de los diferentes principios rec-
tores de la proteccion de los derechos humanos. El principio pro homine
—en pro de la persona— para referirse a la proteccion de los derechos
comprendidos en la esfera individual que el Estado no puede vulnerar o
puede penetrar muy limitadamente; el principio de “progresividad”, que
ha llevado a la clasificacién de los derechos en derechos de primera gene-
racién (vida, libertad y debido proceso); derechos de segunda generacion
(derechos civiles y politicos) y derechos de tercera generacién (derechos
econdmicos, sociales y culturales); el principio de “no suspension”, el
principio erga omnesy el ius cogens.

A continuacién, se citan fallos y opiniones consultivas de la Corte IDH que
plasman estos principios rectores como atributos inviolables inherentes a
la dignidad humana, sefialando, en particular, para aquellos que se inician
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en el &mbito del Derecho Internacional, el caréacter superador de este, las
relaciones con el derecho interno y el principio de supremacia del derecho
internacional ante un eventual conflicto normativo.

En esta publicacion también se refieren las Normas de Interpretacion de
la CIDH y su aplicacién a tres &mbitos diferentes. El primero, para precisar
el contenido de ciertas normas de la Convencién Americana; el segundo,
para fijar criterios de interpretacion; y el tercero, para desarrollar el princi-
pio de aplicabilidad de la norma més favorable a la tutela de los derechos
humanos.

Los autores también efectlan una breve resefa histérica de los sistemas
de proteccién, tanto universal como regional, reflejando los avances ex-
perimentados desde 1789 a nuestros dias, destacando que lo primordial
del sistema americano es la posibilidad de los particulares de acceder
a la CIDH mediante peticiones por denuncias. En tal sentido, refieren
que merced a la modificacion de la Constituciéon Nacional del afio 1994
se incorporaron 22 instrumentos protectores de derechos humanos, de-
jando abierta la posibilidad de incorporar nuevos tratados a través de
una ley del Congreso. Enumeran luego, con buen criterio didéctico, los
instrumentos de alcance universal, los que tienen alcance interamericano
y la suprema ley nacional: la Constitucién Nacional, la Declaracion Ameri-
cana de los Derechos del hombre, la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo,
la Convencidn sobre la Sancién y Prevencién del Delito de Genocidio, la
Convencidn Internacional sobre todas las formas de Discriminacién Ra-
cial, la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discri-
minacién contra la Mujer, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencion sobre los
Derechos del Nifo.

Finalmente, concluyen el capitulo informando que se explayaran sobre el
sistema americano, que es el que le permite al individuo presentar denun-
cias en forma particular. Explican que este sistema tiene dos dérganos de
control: la Convencion —CIDH— vy |la Corte —Corte IDH— que actdan en
forma sucesiva; primero la Comisién y luego y si esta o el Estado lo deci-
den, pasa a la Corte.
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Explican los autores que dentro de las funciones de la CIDH se compren-
den la solicitud de informes a los estados, la formulacién de recomenda-
ciones, la preparacién de estudios, la atencién de consultas y visitas in
loco. Ante la CIDH, que actla en las peticiones por presuntas violaciones
de derechos, tienen legitimacién activa tanto los particulares como los es-
tados. El otro érgano de control es la Corte IDH, érgano auténomo crea-
do por la Convencién Americana. La Corte IDH tiene dos funciones, una
consultiva y otra contenciosa, y emite medidas precautorias, sentencias y
opiniones consultivas. La funcién contenciosa de la Corte IDH alcanza solo
a los estados adheridos mientras que por la funcidn consultiva pueden
acudir todos los estados miembros de la OEA. Un Estado podra recibir
recomendaciones por informes de la CIDH o ser condenado por una sen-
tencia de la Corte IDH. En caso de gravedad y urgencia podré solicitarse
al estado la adopcién de medidas cautelares.

2 | Procedimiento ante la CIDH

El segundo capitulo es de gran extension. Sus 250 hojas estan divididas
—para mayor claridad— en nueve partes, lo que serd de gran utilidad
para el lector interesado, pues le permitird acercarse con sumo detalle al
desarrollo de una tramitacién ante la CIDH.

En la primera parte se efectla una sintesis de todo el procedimiento, cuya
meta final es el reconocimiento por parte del Estado, es decir, una sancién
que brinde una justa restitucion del derecho vulnerado, una justa repara-
cién. Si la denuncia reune los requisitos, el tramite continuaré hasta que
la Comisién emita un informe de admisibilidad. Los autores se refieren
primero a las formalidades del procedimiento previstas en el Reglamento
de la CIDH y en la Convencién. Asi, por ejemplo, se refieren al idioma
(cuatro oficiales: espafiol, portugués, inglés y francés), a los diversos pla-
zos (la CIDH aceptaré las peticiones presentadas dentro de los seis meses
contados a partir de la fecha en que la presunta victima fue notificada del
agotamiento de los recursos internos), a los plazos para presentar obser-
vaciones, a los pedidos de prérrogas, al informe de fondo de la Comisidn,
a la publicacién de informes, a la celebracion de audiencias, al procedi-
miento de admisibilidad, a las presunciones, etc.

La segunda parte indica la legitimacién activa, es decir, quienes pueden
realizar peticiones —personas o grupos de personas—; sobre qué mate-
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rias —violaciones de derechos y garantias enumerados—; contra quién
—estados miembros de la OEA—; de qué forma y de cuédl modo.

La tercera parte del capitulo estd dedicada a como enviar una peticidn,
la que sera remitida via postal a Washington DC, EEUU. La victima, que
puede presentarse por si o por representante legal, con o sin abogado,
podra ser un grupo de personas no identificadas pero que puedan ser in-
dividualizables (como los internos de un pabellén carcelario, etc., en tanto
miembros titulares de derechos en riesgo).

También se identifican en esta seccidn los requisitos en casos de denun-
cias de un Estado contra otro, diferenciando los conceptos de Estado
miembro de la OEA y Estado parte de la Convencién Americana, si bien
la Comision atiende las denuncias contra ambos. En el caso de nuestro
pais, corresponde seguir el procedimiento para un Estado parte de la
Convencién Americana. La CIDH también puede iniciar por si lo que se de-
nomina una tramitacién motu proprio, que en el caso de nuestro pais ocu-
rrié con los casos “Hipdlito Solari Irigoyen y otro vs. Argentina” caso 2088 A,
18/11/1978 y “Dagmar Ingrid Hagelin vs. Argentina” caso 2484, 18/11/1978.

Sefalan los autores que el Estado puede ser denunciado por accion u
omision de sus funcionarios de cualquiera de los tres poderes, por accio-
nes administrativas, legislativas o judiciales. Para concluir esta tercera par-
te, se cita jurisprudencia sobre la forma de computar los plazos. En razén
de la materia, la CIDH es competente por denuncias o violaciones de la
Convencién Americana y/o derechos contemplados en otros instrumentos
a los cuales se encontraba obligado el Estado en el momento de comisién
de los hechos.

A continuacién, se expone el tema del “agotamiento previo de los recur-
sos internos”, mediante el recurso de citar partes escogidas y especificas
de casos que ayuden a mostrar la aplicacion de los principios del dere-
cho internacional, regla que permite a los Estados resolver los conflictos
segun su derecho interno antes de afrontar la jurisdiccién internacional,
por ser esta complementaria y de caracter subsidiario. De idéntica forma,
se tratan también las excepciones que implican un limite al principio de
agotamiento previo de los recursos internos, (falta de disponibilidad de
recursos internos, impedimentos para agotar la via interna o el retardo
injustificado en la decisién de dichos recursos, y el estado de indigencia
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del peticionante y el temor generalizado de representar al reclamante,
que se agregd como excepcion a través de una Opinién Consultiva de
la Corte IDH.

Siempre a través de la casuistica, se desarrollan los tres ejes de analisis em-
pleados por la Corte IDH para determinar qué se debe entender por plazo
razonable: la complejidad del caso, la actividad procesal del interesado y
la conducta de las autoridades judiciales.

El libro indica, a través de ejemplos concretos, cémo la CIDH y la Corte IDH
se han expedido sobre la suficiencia de los recursos internos usados, tanto
ordinarios como extraordinarios, asi como sobre la ineficacia de los recursos
o los que no brindan un resultado favorable al reclamante.

El capitulo profundiza luego sobre la llamada “doctrina de la cuarta ins-
tancia”, que implica que el sistema no modifica la resolucién judicial que
motivé la denuncia —no actlia como cuarta instancia—, sino que bus-
ca la reparacién de los efectos producidos por ella y la sancién de los
responsables. A fin de evitar la discrecionalidad, en la peticién deberan
enunciarse cuéles normas de la Convencién Americana han sido presun-
tamente violadas. Los criterios que emplea la CIDH para determinar la
admisibilidad son: el carédcter subsidiario del sistema interamericano, la
existencia de sentencias violatorias del debido proceso o de alguno de
los derechos de la Convencion Americana, que la CIDH no actde como
tribunal de revisién ni ante fallos considerado injustos, equivocados o con
un resultado desfavorable para el peticionario ni juzgar sobre la aplica-
cién de la ley interna.

En los acépites siguientes, el libro se adentra en los trémites que realiza
la Secretaria Ejecutiva para decidir si archiva una peticién, o bien si le da
curso y la pasa para estudio de un grupo de trabajo. Transita median-
te la casuistica las diferentes etapas, desde el envio de la denuncia a la
CIDH, la tramitacion inicial por ante la Secretaria Ejecutiva, el registro de
la peticién, la revisidn inicial, el archivo, la acumulacion y el desglose o
continuacién; pasando por el traslado al Estado denunciado, el conteste,
las audiencias, la propuesta de solucién amistosa por el grupo de admisi-
bilidad y finalizando con el informe de la Comisién sobre la admisibilidad
o inadmisibilidad. Solo en forma excepcional puede diferirse la decisién
sobre la admisibilidad para el tratamiento junto con el fondo.
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En la sexta parte del presente capitulo los autores se abocan al tratamien-
to del fondo de la peticién, mecanismo que tiene basicamente un caracter
progresivo, destinado a que el Estado afectado cumpla con el objetivo
de cooperar para solucionar el caso. Asi, antes de pronunciarse sobre el
fondo, se insta a las partes a consensuar una solucidon amistosa. De no
alcanzarse esta Ultima, la Comisién redacta el informe de fondo previsto
en el art. 50 de la Convencién Americana. De no haber habido violacion
de derechos, el informe se transmite a las partes y se incluye y publica
en el informe anual de la CIDH a la Asamblea General de la OEA. Por el
contrario, y de haber existido violacién, se efectlan las proposiciones y
recomendaciones pertinentes y se fija un plazo al Estado para que indique
sobre las medidas adoptadas para cumplir con las mismas. En el caso es-
pecifico de Argentina, que ha reconocido la competencia de la Corte IDH,
la Comisidn estéa habilitada para elevar el caso a la Corte si asi lo decide.
Este ultimo es el proceder que se sigue si la Comision estima que no se
han cumplido las recomendaciones.

La séptima parte del capitulo analiza el procedimiento para la emisién
del "Informe del articulo 51", llamado Informe Definitivo, que es aquel
en el que la CIDH emite sus recomendaciones y le fija un plazo al Estado
para que tome medidas para remediar la situacién examinada. La CIDH
dispone, ademés, de los medios para verificar el cumplimiento con los
compromisos asumidos por parte del Estado, pudiendo decidir el mejor
modo para efectuar el seguimiento e informar los avances. El cumplimien-
to podra ser total, parcial o estar pendiente.

En la octava parte del capitulo, el libro se refiere a las audiencias, las que
podrén celebrarse por iniciativa propia o a solicitud de parte, siempre por
escrito. Se trata de reuniones de muy corta duracién, con el objetivo de
responder a cuestiones puntuales.

Finalmente, en la novena parte del capitulo, se habla de las soluciones
amistosas. Se trata de una resolucién no contenciosa que, durante el curso
del trdmite ante la CIDH, puede ser solicitada —y desistida— por cualquie-
ra de las partes. La CIDH suele proponerla en la etapa previa a la decisién
sobre la admisibilidad. Este tipo de soluciones son acuerdos basados en
el respeto a los DDHH, expresan la buena fe del Estado para cumplir con
los propdsitos de la Convencion Americana e implican el involucramiento
indispensable de las partes. Los autores indican también las eventuales
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formas de resolucién, como por ejemplo, por acuerdo suscripto en una
reunion de trabajo o mediante decreto del Poder Ejecutivo.

3 | Procedimiento ante la Corte IDH

Este extenso capitulo, también de aproximadamente 200 hojas repartidas en
diez paragrafos, trata del procedimiento ante la Corte IDH, al que divide en
cuatro etapas: escrita, oral, escrita de alegatos y de deliberacidn y sentencia,
alas que cabria agregar el seguimiento y la publicacién. El anélisis se efectia
mediante el mecanismo de ir estudiando en simulténeo el reglamento de la
CIDH y la Corte, a lo que se agrega la cita de casos sobre todos aquellos as-
pectos que resulte necesario conocer —plazos, definicién de términos, uso
de idiomas oficiales y etapas previas—. Los autores destacan la importancia
de atenerse mas al fin de los instrumentos protectores que a los formalismos
sabiendo que, al ejercer la CIDH una funcién administrativa de diversos al-
cances, y siendo ella quien decide si un caso tendréd o no instancia jurisdic-
cional, sus decisiones inapelables revestiran gran trascendencia, tanto para
denunciantes como para las presuntas victimas.

Asi las cosas, se sefiala que para el ejercicio de sus funciones la Corte
adopta los principios del iura novit curia, el estoppel e irretroactividad de
la competencia. Después de enunciar los pasos preliminares se aboca a
la descripcion de los detalles del informe de “sometimiento del caso por
parte de la Comision” (art. 35 del Reglamento de la Corte IDH) y al “some-
timiento por parte de un Estado” (art. 36 del Reglamento de la Corte IDH).
De acuerdo a su Reglamento, la Corte IDH procedera al examen prelimi-
nar del caso y establecera la participaciéon de las presuntas victimas, sus
familiares o representantes; las formalidades de presentacion de escritos y
los correspondientes traslados; las excepciones preliminares, que podrén
oponerse, se regiran por el procedimiento contradictorio; los alegatos y la
produccién de la prueba.

También se analiza la apertura del procedimiento oral, las fechas de las
audiencias y su desarrollo, las modalidades de las declaraciones, los de-
bates, las preguntas, las funciones de los jueces durante las audiencias y
las actas. Siempre siguiendo el sistema de ejemplificar cada posibilidad
con un fallo concreto, los autores se refieren a la recepcion y valoracién de
las pruebas —que no estén sujetas a las mismas formalidades que en el
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derecho interno y que se rigen segun el principio de la sana critica—, la ci-
tacion de testigos y peritos, las objeciones y recusaciones, los impedimen-
tos, las excusas e inhabilitacion, la incomparecencia y la falsa deposicion.

De lo antedicho, se desprende lo exhaustivo del trabajo realizado en este
libro, que no deja de lado ningln aspecto de cada una de las etapas del
procedimiento. También se evaltan los modos de terminacién anticipada
del proceso, como el desistimiento y la eventualidad de un allanamiento del
Estado y los efectos juridicos en caso de reconocimiento parcial de respon-
sabilidad, caso en que la Corte IDH continla ejerciendo su competencia.

En lo que se refiere a la solucidn del litigio, se analizan en este volumen los
alcances de la actuacion de la Corte IDH ante un acuerdo entre partes, en lo
que respecto al seguimiento, reservandose, por ejemplo, la facultad de rea-
brir una tramitacién, las reparaciones e indemnizaciones. Entre las repara-
ciones a obtener, los autores sefalan los criterios aplicados por la Corte, que
puede: 1) Fijar indemnizaciones; 2) Fijar acciones a seguir por el Gobierno;
3) Adoptar medidas de tipo legislativo; 4) Garantizar el goce de derechos.

Es encomiable la labor de caracterizacion y diferenciacion efectuada por
los autores, con el propdsito de distinguir entre las medidas de repara-
cién —tendientes a reparar a las victimas en lo material e inmaterial y de
compensar la pérdida sufrida, o bien, en otros términos, a hacer desapa-
recer los efectos de las violaciones cometidas; las medidas de satisfac-
cién —del tipo de érdenes impartidas al Estado para que este efectle
investigaciones completas de los hechos acaecidos— y las medidas de
no repeticién —medidas de prevencién o acciones destinadas a preser-
var la memoria de las victimas.

Los autores especifican, asimismo, lo que la Corte IDH entiende por dafio
material, dafo emergente, lucro cesante y dafio al proyecto de vida, asi
como su forma de cuantificacion. Proceden luego a identificar qué se en-
tiende por dafo moral, dafio psiquico y dafios inmateriales, como asimismo
a dar ejemplos de otras formas de reparacion de dafios que carecen de
contenido patrimonial, como nominar espacios publicos, colocar placas, eri-
gir un monumento, reconocer responsabilidad; adoptar medidas para evitar
repeticion de los hechos o adecuar la legislacion interna, otorgar becas de
estudio, brindar tratamientos de salud, publicaciéon de la sentencia como
medida satisfactoria, etc.
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En relacion a los pagos, los autores también sefialan las formas de mate-
rializar los pagos, la moneda de pago, el célculo de intereses por mora,
la consignacion, el reembolso de costas y gastos. Para cerrar el capitulo,
los autores sostienen que la Corte IDH se expresa a través de sus sen-
tencias y resoluciones, las que tienen caracter definitivo y son inimpug-
nables, ya que solo admiten demanda de interpretacién y revisién y que
se refieren a las excepciones preliminares, al fondo de una cuestion, a las
reparaciones o a la interpretacién de una sentencia. Las sentencias de la
Corte IDH se encuentran publicadas en su sitio web, por nimero correla-
tivo, con el agregado de sus votos razonados, disidentes y concurrentes,
si los hubiere.®@

Para concluir este frondoso capitulo, se hace mencién a las medidas cau-
telares y las medidas provisionales, que se adoptan en casos de gravedad
o urgencia o bien para evitar dafios irreparables, no sin antes destacar las
diferencias entre ambas. Fundamentalmente, mientras las medidas caute-
lares derivan y estén regidas por el Reglamento de la CIDH, las medidas
provisionales estan reguladas por la Convencién Americana y el Regla-
mento de la Corte IDH; de la misma manera, las primeras son competen-
cia de la Comision y las segundas, de la Corte. A partir de alli hay algunas
otras similitudes y diferencias que tienen que ver con las condiciones para
la solicitud, el caracter vinculante, la rapidez en la ejecucién y la graduali-
dad, entre otras.

4 | Responsabilidad del Estado:
el debido proceso y la seguridad juridica

Este capitulo es de extensidon considerablemente menor a los dos ante-
riores y se concentra en la exposiciéon de los beneficios derivados de la
regularizacion politica y democréatica de los paises de la region. Un estado
democrético presupone la independencia de los poderes del Estado con
la consiguiente garantia de control de la gestién de los gobernantes, lo
que se plasma en que el Poder Legislativo pueda establecer normas de
control, por un lado, y que el Poder Judicial pueda juzgar a los funciona-
rios de los otros dos poderes.

(2) [En linea], http://www.corteidh.or.cr/
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La responsabilidad internacional de los estados en la defensa de los de-
rechos humanos se basa en dos principios basicos: que el Poder Judicial
controle la legalidad de las relaciones entre el estado y los particulares o
de los particulares entre si, ademés de hacerlo dentro de plazos razona-
bles, y en segundo lugar, que el Poder Legislativo sancione las leyes que
garanticen el resguardo de los derechos humanos a fin de dar cumpli-
miento a lo establecido en el art. 2° de la Convencién Americana.

Los autores efectian un llamado de atencién sobre el hecho de que la
Argentina, donde la Convencién Americana tiene 25 anos de vigencia, no
ha sancionado una norma de procedimiento en derecho interno para el
seguimiento y cumplimiento de las recomendaciones de la CIDH ni las
sentencias de la Corte IDH, lo que lleva implicito una restriccién a la efec-
tividad de los derechos protegidos por el sistema.

Se incluye en este capitulo un cuadro sumamente practico e ilustrativo
para ayudar a ordenar los derechos protegidos por la CADH, facilitan-
do la identificacién de las violaciones que habilitan una peticion ante el
Sistema Interamericano de Proteccién de DDHH. En consecuencia, en
los pardgrafos subsiguientes se desarrolla el cuadro en extenso, citando
jurisprudencia destinada a esclarecer diversos aspectos del deber funda-
mental del Estado de respetar los derechos, en el que se incluye el deber
de investigar, sancionar y reparar las violaciones de derechos humanos,
la eventualidad de la omisidn o falta de diligencia del estado en indagar,
con la consiguiente investigacién y sancién a funcionarios y la falta de
investigacién de detenciones arbitrarias.

Analizan en particular el contenido y los alcances de los arts. 8° y 25 de
la CADH, en especial con su relacién a los arts. 1° y 2°, destacando los
pardmetros que surgen de los mismos referidos a las garantias judiciales:
en primer lugar, que el Estado debe garantizar el acceso a la jurisdiccién,
es decir, a plantear sus derechos antes el Poder Judicial y con las debidas
garantias, entre las que se incluye al menos una doble instancia, y en
segundo lugar, que el proceso debe llevarse a cabo dentro de un plazo
razonable. Naturalmente, debe contarse con un Poder Judicial indepen-
diente y magistrados imparciales e idéneos.

Una mencidn particular merecen los comentarios que los autores hacen
sobre la vulneracion del derecho de propiedad, en particular los princi-
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pios rectores que deberian seguirse en la titularizacién de las tierras a
nombre de comunidades indigenas, como por ejemplo, las referencias
al titulo Unico, la reubicacién de pobladores criollos dedicados a la acti-
vidad ganadera y no reubicacién de poblaciones indigenas, el principio
de compensacion de costo de los pobladores criollos, de consulta libre
sobre futuras urbanizaciones y trazado de rutas a las poblaciones indi-
genas, etc.

Para concluir el capitulo, se refieren al deber de cooperacién de los Estados,
tanto en lo concerniente a efectuar comunicaciones y notificaciones como
en lo que se refiere a la ejecucion de érdenes de comparecencia, la falta de
cumplimiento y la obligatoriedad de las decisiones de la Corte IDH.

5 | Responsabilidad del Estado

Concluye el quinto y dltimo capitulo del libro haciendo una evaluacion del
Sistema Interamericano, efectuando ciertas criticas y proponiendo algu-
nos cambios, con la intencién de que en un futuro se plasmen los que sean
necesarios para una mejor defensa de los derechos humanos.

A titulo de ejemplo, se indica la necesidad de mejorar la informacién esta-
distica que lleva la Comision IDH, donde los autores han identificado que
los datos sobre denuncias de particulares no son alentadores en relacion
al funcionamiento del sistema. Sefialan también como un tema relevante
la determinacién de cuél es el rol de la CIDH y lo inapropiado del uso del

|u

ambiguo término “cuasi jurisdiccional” para hacer referencia a “la capaci-
dad de tomar decisiones que no son revisables y si son definitivas”. Otro
aspecto que citan los autores con preocupacién se refiere a los plazos en
las tramitaciones, ya que ante la necesidad de que la Comision tenga en
cuenta ciertos pardmetros —como el plazo de cinco afios establecido en
algunas sentencias de la Corte IDH para considerar la existencia de retar-
do de justicia—, cémo explicar la provocacién de retardos por el propio
sistema en forma injustificada. En este sentido, citan también el ejemplo
del tiempo extenso que se toma la Comisidn en informar que la peticién
fue recibida, o el que media entre la recepcién de una denuncia y su trasla-
do al Estado. Finalmente, sostienen que también suelen ser muy extensos
los plazos entre la recepcion de una denuncia por parte de la CIDH y la

elevacién de esta a la Corte IDH.
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Ponen también de resalto que, si bien es dificil hacer una evaluacion del
Sistema dadas la complejidad y la diversidad de los temas que susten-
tan las denuncias presentadas, si es un dato a tener en cuenta que de
las casi 30 mil denuncias recibidas por la CIDH solo se hayan elevado
a la Corte IDH menos de 200 casos, lo que revelaria un cierto aspecto
discrecional por parte de la Comision. A este respecto el libro sefala
como el Sistema Europeo ha mejorado su funcionamiento de protec-
cién, suprimiendo a su Comisién y estableciendo diversos tribunales en
sesidn permanente.

Con un criterio muy positivo y constructivo, el libro concluye brindando
una pequena serie de temas no exhaustivos a los que propone como me-
joras que deberian efectuarse al Sistema. Finalmente, aporta como anexo
y bajo la forma de formulario, una préactica guia para ordenar toda la in-
formacién sobre la tramitacién de denuncias ante el Sistema Interameri-
cano. Sin duda alguna, los autores han logrado con creces cumplir con su
aspiracién declarada de brindar a los profesionales “una guia practica del
funcionamiento del sistema”.
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NOVEDADES

La Secretaria de Derechos Humanos del
Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos de la Nacién inauguré el martes 12
de noviembre, en la sede del Sindicato
Argentino de Docentes Privados —en
adelante SADOP— (J. D. Perén 2625,
CABA) la muestra itinerante “Se trata
de personas”, que tiene como objetivo
sensibilizar y concientizar sobre el delito
de trata laboral y sexual.

Participaron de la presentacién, que se
llevé a cabo como parte de las activida-
des organizadas por la Red Sindical de
Derechos Humanos, el Subsecretario
de Promocién de Derechos Humanos,
Carlos Pisoni; el Secretario General de
SADOP, Mario Almirén; el Secretario de
Derechos Humanos de la CGT, Carlos
Barbeito, y la Coordinadora del Progra-
ma Nacional de Rescate de Personas
Damnificadas por el Delito de Trata del
Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos de la Nacion, Zaida Gatti. Tam-
bién disertaron sobre la trata la Coordi-
nadora de la Oficina de Monitoreo de
Publicacion de Avisos de Oferta de Co-
mercio Sexual del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, Chantal Stevens,
y la Directora General de la Fundacion
Maria de los Angeles, Andrea Romero.

Durante la inauguracion, el Subsecreta-
rio de Promocién de Derechos Huma-
nos explicd que el objetivo de presen-
tar la muestra en SADOP “es que los
docentes en el aula puedan trabajar
con los alumnos sobre la problematica
para luchar juntos contra la trata”.

NOVEDADES



"“Es inconcebible que a doscientos anos
de la Asamblea General Constituyente
de 1813, que puso fin a la esclavitud,
tengamos que hablar de trata de per-
sonas”, reflexiond Pisoni, y agregd: “la
trata es un delito que tiene similitudes
con la dictadura, porque son redes en
las que participan agentes del Estado,
del Poder Judicial, legisladores, perso-
nas de las fuerzas de seguridad y tam-
bién de la sociedad civil”.

A su turno, la Coordinadora del Progra-
ma Nacional de Rescate destacé la im-
portancia de las politicas publicas que lle-
va adelante el Gobierno Nacional “luego
de décadas de inaccién estatal” para lu-
char contra el delito de trata de personas.

La Coordinadora de la Oficina de Mo-
nitoreo de Publicacién de Avisos de
Oferta de Comercio Sexual senalé que
“en los actores que conforman las re-
des de trata también estén los medios
de comunicacién”. La funcionaria ex-
plicd que su area trabaja “para desna-
turalizar las formas de violencia contra
las mujeres, y para eso necesitamos la
ayuda de los medios de comunicacion,
porque contribuyen a la construccién
de imaginarios sociales que exponen
a las mujeres como objetos sexuales o
productos de mercado”.

La muestra

Realizada por la Subsecretaria de Pro-
mocién de Derechos Humanos de la
Secretaria de Derechos Humanos de la
Nacién; el Programa Nacional de Res-
cate y Acompanamiento a Personas
Damnificadas por el Delito de Trata de
Personas y la Oficina de Monitoreo de
Publicacién de Avisos de Oferta de Co-
mercio Sexual, dependientes del Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos de
la Nacién, tiene por objetivo desanudar
el sistema de la trata, mostrar qué acto-
res estan detrds, cémo estan conforma-
das las redes, cudles son los diferentes
momentos que incluye el proceso, cua-
les son los focos problematicos, las di-
ferencias entre la trata de personas con
fines de explotacion sexual y con fines
de explotacion laboral, y la trama cultu-
ral que sostiene la existencia de redes
de trata. Ademas, aborda cuestiones en
torno a la desmitificacion y la desnatu-
ralizacién de las pautas culturales que
circulan sobre la trata de personas y que
minimizan su gravedad. También apun-
ta a incorporar mecanismos de preven-
cion y concientizacién, y da cuenta de
los instrumentos implementados por el
Estado Nacional para combatir el delito
de trata de personas.

El 24 de febrero comenzé el juicio por
los asesinatos de cinco de los treinta y
ocho asesinados por la represion policial
en el marco de las protestas populares
de los dias 19y 20 de diciembre de 2001.
La Secretaria de Derechos Humanos del
Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos de la Nacién participé del acto
realizado en las puertas de los tribunales
de Comodoro Py, que reunié a organi-



zaciones sociales, politicas y organismos
de derechos humanos, entre otros.

El objetivo del acto fue dar visibilidad a
este juicio que comienza a poner fin a la
impunidad de aquellos asesinatos, como
asi también acompanar a los familiares
de las victimas de la represion que tuvie-
ron que esperar 12 afios para comenzar
a transitar el camino de la justicia. El Tri-
bunal Oral en lo Criminal Federal N° 6
—TOF é6— juzgara a los acusados por la
muerte de cinco personasy las heridas de
otras 117 en los episodios de los dias 19y
20 de diciembre de 2001.

Todos los acusados estédn imputados
por los delitos de “homicidio y lesiones
culposas”. Unos 580 testigos se presen-
tarén en el edificio de Comodoro Py
2002, en la causa que investiga puntual-
mente el asesinato de 5 personas en la
Ciudad de Buenos Aires: Carlos ‘Petete’
Almirén, de 24 aros; Diego Lamagna,
de 26 anos; Alberto Mérquez, de 57
anos; Gustavo Ariel Benedetto, de 30
anos y Gaston Marcelo Riva, de 30 afios.

El TOF 6 juzgara al ex-Jefe de la Policia
Federal, Rubén Sangos, al ex-Secreta-
rio de Seguridad, Enrique Mathov y a
ocho exoficiales de las fuerzas de se-
guridad. El expresidente Fernando De
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la Réa estuvo imputado en la causa,
pero fue sobreseido. A fines de 2012, la
Camara de Casacion Penal confirmé el
sobreseimiento, pero fue apelado ante
la Corte Suprema —que ain no lo resol-
vié—. De la Ria declarard como testigo,
aunque no figura entre los acusados.

En la linea de las “responsabilidades
politicas” y no solo operacionales fue
procesado el entonces Ministro del In-
terior Ramoén Mestre quien, ademas,
fue uno de los firmantes del decreto de
estado de sitio, pero fallecié en el 2003.
Ninguno de los imputados llega dete-
nido al juicio, aunque Mathov y Santos
estuvieron varios meses presos antes de
recuperar la libertad en el afio 2002.

Segun célculos de la Fiscalia, a cargo de
Mauricio Veira, el proceso se extendera
por mas de un afio y medio.

Las principales querellas estardn en
manos de abogados del Centro de
Estudios legales y Sociales (CELS) y de
la Coordinadora contra la Represion
Policial e Institucional (CORREPI) quie-
nes, pese a las diferencias de enfoque,
coincidieron en cuestionar que los
“responsables politicos” de la masacre
hayan quedado a salvo del juicio.

El documento revela que se dictaron 71
procesamientos en todo el pais. Estos
casos refieren a 156 personas imputa-
das y a 516 identificadas como victimas
de este delito, desde la sancién de la
ley en 2008. El objetivo del estudio es
poder visualizar patrones comunes e
inconvenientes a la hora de realizar las

investigaciones.
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Durante los ultimos dias del mes de
diciembre, el Area Institucional de la
Procuraduria de Trata y Explotacion de
Personas (PROTEX), a cargo del fiscal
Marcelo Colombo, elevé a considera-
cién de la Procuradora General el docu-
mento “La Trata Laboral en la Argentina.
El tratamiento judicial de los casos en el
fuero federal”.

Para el analisis, se sistematizé informa-
cién en mas de 300 campos de carga
correspondientes a tres ejes: tratamien-
to judicial de los casos, imputados y
victimas.

El objeto del proyecto radicé en visua-
lizar patrones comunes, inconvenientes
a la hora de realizar las investigaciones,
procedencia de las victimas e imputa-
dos, entre otros factores, en los casos
mencionados, que han tramitado en

todo el pais desde la sancion de la ley
26.364 en el afio 2008.

De esta manera, se ha buscado que
el informe sirva como referencia a los
operadores judiciales, investigadores
del campo académico y miembros de
la sociedad civil abocados a la teméatica
en su trabajo diario. Este documento
estard también disponible préxima-
mente en el sitio web del Ministerio Pu-
blico Fiscal para su libre descarga, junto
con graficos interactivos que permitiran
profundizar algunas de las variables
analizadas segun la demanda del lector.

Finalmente, el informe muestra que las
causas se inician, por lo general, en los
lugares de explotacién y, por lo tanto,
en los casos se investigd y juzgd cen-
tralmente la etapa de recepcién, acogi-
miento y explotacion del delito de trata
de personas.

El 5 de febrero, luego de la feria judi-
cial, se reiniciaron los juicios orales y
escritos en curso por los crimenes co-
metidos durante la dictadura militar.
Estos juicios se estan llevando adelan-
te en diversos lugares del pais. Los de-
litos de lesa humanidad estan siendo
juzgados en el marco de un proceso
histérico de Memoria, Verdad y Justi-
cia, del cual todos pueden participar.
Para presenciarlos, las personas deben
presentarse en el juicio con DNI, cédu-
la o pasaporte.

De estos juicios en curso, la Secretaria
de Derechos Humanos de la Nacidn
es querellante en los siguientes jui-
cios: “"La Cacha” (La Plata); "ESMA"
(CABA); "Plan Céndor Iy I y "Orletti



1" (CABA); “Vesubio II” (CABA); “La
Perla” (Cérdoba); “Alvarez Scurta, Do-
minga y Giribaldiy otros” (Jujuy); “Me-
néndez, L. B.; Estrella, L. F; y Romero,

J. C.” —ex causa Angelelli, Enrique s/
Homicidio— (La Rioja); “Diaz Bessone”
(Rosario); "Escuelita 1lI” (Neuquén);

“Actuaciones para la investigacion de
la muerte de Orlando de Benedetti”
(Tucuman), y en dos juicios escritos.

Asimismo, el 17 de febrero comenzé
el cuarto juicio por delitos de lesa hu-
manidad en la Provincia de Mendoza,
en el que también es querellante la
Secretaria de Derechos Humanos de
la Nacion. Este juicio tiene la parti-
cularidad de litigar por primera vez
a integrantes del Poder Judicial que
fueron cémplices del terrorismo de
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Estado, asi como también incluir den-
tro de sus figuras a los delitos sexuales
como parte de un plan sistemaético para
instalar el horror. Los exjueces imputa-
dos son: Otilio Romano, Rolando Ca-
rrizo, Luis Miret y Guillermo Petra. Para
el inicio de este juicio se realizaron ac-
tividades en la via publica con el fin de
dar conocimiento a la poblacién sobre
este proceso judicial en particular y po-
der hacer masivo el acompanamiento
de las politicas de Memoria, Verdad y
Justicia que son parte fundamental de
la agenda de Derechos Humanos en
esta Ultima década. De las actividades
participd el Secretario de Derechos Hu-
manos del Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos de la Nacion Martin
Fresneda, entre otros funcionarios de
esta Secretaria.

El 8 de marzo se llevé a cabo el tor-
neo "Futbol para Todas. Copa ‘Juana
Azurduy'” en la Casa de la Militancia
dentro del Espacio Memoria y Dere-
chos Humanos (ex ESMA). Asimismo,
se dictaron dos talleres sobre las te-
maticas de violencia en el futbol con-
tra las mujeres y sobre personas mi-
grantes.

En el acto de entrega de premios, es-
tuvieron presentes Carlos Pisoni, Sub-
secretario de Promocién de Derechos
Humanos de la Nacién; Sandra Cabo
(victima de violencia institucional por
parte de la policia de la Comisaria 4°
de San Fernando al momento de ir a
denunciar un hecho de violencia de gé-
nero por parte de un familiar) y Mayra
Mendoza, Diputada Nacional.
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El 11 de marzo se realizé esta sefaliza-
cién colocando una placa que indica
a todas las personas que transitan el
lugar que alli funcioné un ex Centro
Clandestino de Detencion (CCD). El
texto explicativo que hace visible el Te-
rrorismo de Estado da cuenta de que
en aquel predio —donde tuvo su sede
el Batallén de Comunicaciones 121—
funcioné un CCD desde mediados de
1976 hasta mayo de 1980.

Aqui operaron los Ilamados “grupos
de tareas” integrados por fuerzas con-
juntas del Ejército y de Seguridad que
secuestraron y torturaron a cientos de
hombres y mujeres —algunas de ellas
embarazadas—, perseguidos por su
militancia politica, social y/o sindi-
cal, en el marco del plan sistematico
de terror y exterminio implementado
por la dltima dictadura civico-militar
(1976-1983).

En este lugar fueron traidos un nime-
ro indeterminado de presos politicos
a quienes, luego, en el Comando del
Il Cuerpo —hoy Museo de la Memoria
(Cordoba y Moreno)— les realizaban los
denominados “Consejos de Guerra”,
una parodia de juicio militar en el que
no habia jueces ni abogados defen-
sores, y donde se decidia la suerte de
los secuestrados. Segun testimonios
obrantes en el Archivo Nacional de la
Memoria de la Secretaria de Derechos
Humanos de la Nacién y en la Justicia, el
Batallén 121 integrd un circuito represi-
VO junto con otros centros ilegales como
La Calamita, Quinta de Funes, Escuela
Magnasco, La Intermedia y la Fébrica
Militar de Armas Portétiles Domingo



Matheu, que dependian del Comando
Il Cuerpo de Ejército, con asiento en
Rosario, al que estaban subordinadas
la Gendarmeria Nacional, las unidades
penales y la Policia de Santa Fe.

La sefalizacion de los Sitios de Memo-
ria —ley nacional 26.691— y el decreto
de la Provincia de Santa Fe 481/2013
hacen visible la funcién que cumplieron
durante el terrorismo estatal, y expresa
en el espacio publico el compromiso del
Estado democréatico de dar a conocer
y condenar estos crimenes, impulsar el
juzgamiento de sus responsables y hacer
efectivo el reconocimiento a las victimas.

El 27 de marzo se realizdé una nueva pre-
sentacion de esta publicacién pertene-
ciente a la Secretaria de Derechos Huma-
nos y que sirve como una exhaustiva guia
de derechos.

En esta actividad participaron del acto
el Secretario de Derechos Humanos,
Martin Fresneda; el Secretario de Jus-
ticia, Julian Alvarez; y el intendente mu-
nicipal de Lanus, Dario Diaz Pérez.
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La Red Federal de Sitios de Memoria
es un organismo interjurisdiccional
que, con la coordinaciéon de la Se-
cretaria de Derechos Humanos de la
Nacién, articula la gestién de politicas
publicas de memoria entre el Poder
Ejecutivo Nacional y las areas estata-
les de derechos humanos provinciales
y municipales, con la participacién de
los familiares de las victimas, sobre-
vivientes y organismos de derechos
humanos, entre otras organizaciones
politicas y sociales. Con esta sefaliza-
cién ya son 75 las instaladas en todo
el pais.

Esta publicaciéon es una guia de acceso
a los principales programas y politicas
publicas vinculadas a la ampliacion de
derechos. El libro, de la Secretaria de
Derechos Humanos, reline una selec-
cién de politicas publicas de amplia-
cién de derechos y expone la infor-
macion necesaria sobre sus alcances y
objetivos, asi como la documentacion y
los pasos que se deben llevar adelan-
te para facilitar el acceso a las mismas.
Entre estas politicas se encuentran la
Asignacién Universal por Hijo, el Plan
Nacer, la Ley de Identidad de Género,
el Plan FinES, la Tarjeta Argenta, el Plan
Conectar Igualdad, Pro.Cre.Ar., entre
otras.

El evento se realizd el jueves 27 de
marzo a las 10:00 en el Salén “Hugo
del Carril” del palacio municipal (Av.
Hipdlito Yrigoyen 3863, Lanus, Provin-
cia de Buenos Aires).
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http://pro.cre.ar/

Tendrén derecho a una pension gracia-
ble todas aquellas personas que hasta
el 10/12/1983 hayan sido privadas de su
libertad por causas politicas, gremiales
o estudiantiles y retinan alguno de los
siguientes requisitos:

e Haber sido privadas de su libertad
en condicion de civiles y/o milita-
res condenados por un Consejo de
Guerra, puestas a disposicién del
Poder Ejecutivo Nacional, y/o pri-
vadas de su libertad como conse-
cuencia del accionar de las Fuerzas
Armadas, de Seguridad o de cual-
quier otro grupo, por causas politi-
cas, gremiales o estudiantiles;

e Haber sido privadas de su libertad
en condicion de civiles y/o militares
por actos emanados de unidades
o tribunales militares especiales o
consejos de guerra, haya habido o
no sentencia condenatoria en este
fuero, bajo la vigencia de la Doctri-
na de Seguridad Nacional;

e Haber sido privadas de su libertad
por tribunales civiles, en virtud de
la aplicacion de la ley 20.840/1974
y/o del art. 210 bis y/o 213 bis CP
y/o cualquier otra ley, decreto o re-
solucién de esa indole, habiendo
permanecido detenidas bajo el ré-
gimen de “detenidos especiales”.

La pensién graciable es de caracter inde-
pendiente de cualquier otra reparacién
que tuviere lugar, para toda persona
comprendida por el objeto de la presen-
te ley, sin perjuicio de la indemnizacion
que a cualquier persona afectada corres-
pondiere por dafio moral, fisico y/o psi-
colégico a consecuencia de la tortura ins-
titucionalizada y la reclusion prolongada.



La Secretaria de Derechos Humanos
del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion serd el 6rgano
de aplicacién del presente régimen y
tendréd a su cargo la articulacion con
las areas del Gobierno involucradas
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con dicha ley, quedando a su cargo la
coordinacién, difusidon, asesoramien-
to de los beneficiarios y el disefio y
la ejecucién de un plan sistematico y
riguroso de monitoreo de su aplica-
cion.

Recomendaciones formuladas por la
CIDH en el Informe 72/2012, adoptado
de conformidad con lo previsto por el
art. 50 CADH

Con fecha 11 de junio de 2003, la CIDH
recibié una denuncia contra el Estado
argentino relacionada con las destitu-
ciones de las doctoras Adriana Gallo,
Ana Maria Careaga y Silvia Maluf de
Christin de sus cargos de juezas de
la Provincia de San Luis, ocurridas el
6/11/1998, el 17/12/1998 y el 1/11/2002,
respectivamente, en la que se alegaba
la violacion de los derechos consagra-
dos en los arts. 9°,8.1°, 8.2°, 13y 25, en
relacién con el art. 1.1.° CADH.

El 27/07/2007 la CIDH declaré admisible
el caso al emitir el Informe de Admisibi-
lidad 65/2007.

El 17/07/2012, la CIDH adoptd el In-
forme de Fondo 72/2012, de confor-
midad con lo previsto por el art. 50
CADH, a través del cual efectud reco-
mendaciones que el Estado argentino
debia cumplir en virtud de haber con-
siderado violados los derechos de las
peticionarias.

A raiz de dichas recomendaciones, se
celebraron una serie de reuniones en-
tre las peticionarias y los representan-
tes del Estado Nacional que culminaron
en un Acuerdo sobre cumplimiento de
las recomendaciones formuladas por la
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CIDH en el Informe 72/2012 adoptado
de conformidad con lo previsto por el
art. 50 de la CADH en el caso 12.632 (el
de las peticionarias), en el cual las par-
tes convinieron constituir un Tribunal
Arbitral ad-hoc que decidiré las repara-

ciones que correspondan por los dafos
sufridos por las peticionarias en los tér-
minos del referido Acuerdo.

La Presidenta de la Nacion Argentina de-
creté la aprobacién de dicho Acuerdo.

Modificacién de la resolucién del Mi-
nisterio de Salud 1512/2013, a fin de
readecuar todos los aranceles vigentes
del Sistema de Prestaciones Basicas de
Atencidn Integral a Favor de las Perso-
nas con Discapacidad

La ley 24.901 instituye un sistema de
prestaciones béasicas de atencién inte-
gral a favor de las personas con disca-
pacidad, contemplando acciones de
prevencion, asistencia, promocién vy
proteccion, con el objeto de brindarles
cobertura integral a sus necesidades y
requerimientos.

El Ministro de Salud resolvié modificar
la resoluciéon del Ministerio de Salud
1512 del 24 de septiembre de 2013, a
fin de readecuar todos los aranceles
vigentes del Sistema de Prestaciones
Béasicas de Atencion Integral a favor de
las personas con discapacidad, reade-
cudndose las Prestaciones de Hogar
Permanente con Pre-primaria, Hogar
Permanente con Primaria, Hogar Per-
manente con Formacién Laboral, Ho-
gar Lunes a Viernes con Pre-Primaria,
Hogar Lunes a Viernes con Primaria,
Hogar Lunes a Viernes con Formacion
Laboral, Hogar Lunes a Viernes con
Centro de Educacién Terapéutica, Ho-
gar Lunes a Viernes con Centro de Dia,
Residencia Lunes a Viernes, Residencia
Permanente, Pequefio Hogar Lunes a
Viernes, Pequefio Hogar Permanente,



Centro de Dia - Jornada Simple, Cen-
tro de Dia - Jornada Doble, Centro de
Educacién Terapéutica - Jornada Sim-
ple, Centro de Educacion Terapéutica -
Jornada Doble, Hogar Lunes a Viernes,
Hogar Permanente, Hogar Permanente
con Centro de Dia, Hogar Permanente
con Centro de Educacion Terapéutica,
Escolaridad Pre-primaria - Jornada Sim-
ple, Escolaridad Pre-primaria - Jornada
Doble, Escolaridad Primaria - Jornada
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Simple, Escolaridad Primaria - Jornada
Doble, Escolaridad Formacién Laboral
Jornada Simple, Escolaridad Forma-
cion Laboral Jornada Doble, Estimula-
cion Temprana, Prestaciones de Apoyo,
Médulo de Apoyo a la Integracién Esco-
lar, Rehabilitacion - Médulo Integral In-
tensivo, Rehabilitacion, de acuerdo a las
modalidades con un incremento desde
un seis por ciento (6%) a un cincuenta
por ciento (50%) a partir del 1/12/2013.

Normativa de la Direccién de Asisten-
cia a la Victima por la que se regira el
servicio de patrocinio gratuito a perso-
nas y grupos discriminados o victimas
de xenofobia o racismo, previsto en la
ley 24.515

De acuerdo a lo establecido por el
art. 4 inc. h) de la ley 24.515, es una
funcién especifica del INADI propor-
cionar patrocinio gratuito a personas
y grupos discriminados o victimas de
xenofobia o racismo.

Por el decreto 218/2012, mediante el
cual se aprobd la estructura organiza-
tiva de primer nivel del Organismo, la
funcién mencionada en el parrafo ante-
rior ha sido atribuida a la Direccién de
Asistencia a la Victima.

El Interventor del Instituto Nacional
contra la Discriminacién, la Xenofobia y
el Racismo dispuso la aprobacion de las
normas de patrocinio gratuito a perso-
nas y grupos discriminados.

El INADI, a través de su Direccién de
Asistencia a la Victima y de acuerdo
con los recursos disponibles, podra
proporcionar patrocinio juridico gra-
tuito a todas aquellas personas y gru-
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pos que cumplan con los siguientes
requisitos:

e Haber sido considerado/a por el
INADI victima de discriminacion,
xenofobia o racismo, a través del
dictamen aludido en el Instructivo
de Tramitacién de Denuncias por
Discriminacion aprobado por dis-
posicién 132/2012;

e El litigio resulte juridicamente via-
ble y sea conducente para hacer
cesar el/los acto/s u omision/es
discriminatorio/s u obtener la repa-
racién civil del dafo causado, o para
determinar la responsabilidad penal
de su autor, todo de conformidad
con lo dispuesto por la ley 23.592.

e El litigio se dirija exclusivamen-
te contra particulares, entidades
privadas u organismos publicos,
excluida la Administraciéon Pdblica
Nacional;

e El caso resulte estratégico para el
INADI a los fines de su judicializa-
cion.

La gratuidad del servicio se circunscribe
a la actuacion profesional, tanto judicial
como extrajudicial, de los abogados/as
provistos por el INADI. Estaran a cargo
de las personas patrocinadas todos los
gastos inherentes al trémite del litigio
y las costas que eventualmente le sean
impuestas.

La Camara de Diputados de la Provin-
cia del Chaco sancioné con fuerza de
ley 7326 la creacion del Registro Pro-
vincial de Madres Donantes de Leche
en el ambito del Ministerio de Salud
Publica de la Provincia del Chaco.

El Registro dependerd de la Red de
Bancos de Leche Humana creada por
ley 6173y tendré como objetivos:

® Registrar la manifestacion temprana
de todas las madres donantes de
leche.

e Atender las necesidades de los re-
cién nacidos que tengan dificulta-
des para alimentarse naturalmente.

e Brindar leche humana pasteuriza-
da, segura, adecuada y oportuna
a todo lactante imposibilitado de
recibir leche de su madre. El Minis-
terio de Salud Publica seré la auto-
ridad de aplicacion de la presente y
deberd implementar una campana
masiva a través de los distintos me-



dios de comunicacién que estime
conveniente, para que la poblacion
tome conocimiento de los alcances
y beneficios del Registro.

La Red de Bancos de Leche Humana
tendré a su cargo las siguientes accio-
nes complementarias:

® Promover, protegery apoyar la lactan-
cia materna exclusiva y continuada.

e Difundir la donacién de leche ma-
terna.
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e Coordinar con los distintos estable-
cimientos de salud y efectuar las
operaciones de recoleccion, selec-
cion, clasificacién, procesamiento,
control y distribucién de la leche
humana donada.

e Remitir informacion continua y ac-
tualizada de las donantes de leche,
de la cantidad de leche cruda dis-
ponible para su utilizacién in situ y
de sus excedentes para posterior
envio y pasteurizacion.

La Cémara de Diputados de la Provin-
cia del Chaco resolvié aceptar el veto
parcial del Poder Ejecutivo, formulado
al Proyecto de Ley 7298. Crea en el &m-
bito del Ministerio de Gobierno, Justicia
y Seguridad de la Provincia del Chaco
un Registro de Condenados por Delitos
Sexuales.

También se modifica el art. 9° de la
ley 6334 y sus modificatorias, el que que-
da redactado de la siguiente manera:

“La informacion contenida en el Regis-
tro creado tendré caracter confidencial
y seré de acceso restringido a las auto-
ridades publicas competentes.

En ninglin caso podré solicitarse o con-
sultarse la informacion contenida en
aquél para otros fines o instancias dis-
tintos a los expresamente establecidos.

Bajo ningln supuesto, el Registro po-
dra ser utilizado como base o fuente
de discriminacién, estigmatizacién,
vulneracion de la dignidad, intimidad,
privacidad u honra de persona alguna,
sin perjuicio de las limitaciones que en
el ambito judicial corresponda aplicar a
estos derechos en el marco de la nor-

mativa legal y constitucional vigente.”
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El pasado 15 de febrero se reunieron
en la Ciudad de Buenos Aires los re-
ferentes de las Catedras Libres de So-
berania Alimentaria de todo el pais y
suscribieron la siguiente declaracion a
raiz del aumento de los precios de los
alimentos.

La Céatedra Libre de Soberania Alimen-
taria de la Facultad de Medicina, Escue-
la de Nutricion de la UBA (CaLiSa Nu-
tricién) hace publica su preocupacion
ante el aumento desmesurado de los
articulos que integran la canasta fami-
liar, creando una situacion que dificul-
tard el acceso a la alimentacion de toda
la poblacién, violando, de esta manera,
el Derecho Humano a la Alimentacién,
derecho que tiene caracter constitucio-
nal en nuestra legislacion.

Desde nuestro lugar, venimos sefalan-
do que el tema inflacionario no puede
ser subestimado, ya que tiene implican-
cias institucionales y es un factor que
amenaza la estabilidad de gobiernos
constitucionales, creando un clima de
descontento popular.

A esta situacién basada en la volatilidad
y el alza de los precios, en especial de
los alimentos que integran nuestra mesa,
se suman las maniobras de desabasteci-
miento, de acaparamiento y especula-
tivas, cuyo origen hay que ubicar en el
alto grado de concentracién monopdlica
y extranjerizante de la industria alimen-
taria, dado que un pufiado de empre-
sas posee el manejo de toda la cadena
alimentaria, tanto del mercado interno
como de la exportacién que va desde la
produccién, el transporte, la comerciali-
zacion y la distribucion hasta llegar a los
consumidores. En los dos extremos de
esa cadena se observa que los produc-



tores cobran cada vez menos y los con-
sumidores pagan cada vez mas por los
articulos de primera necesidad que se
producen integramente en nuestro pars.

Confederaciones Rurales Argentinas
(CRA), en su informe del 2013, senala
algunos ejemplos que muestran esta
situacion de anormalidad. Segin este
informe, el precio de la lechuga se in-
crementa en un 1500% desde el precio
que se le paga al productor hasta que
llega al consumidor; la naranja aumenta
el 800%; la leche, en un 205%; el tomate,
en un 329%; y en el caso del tomate tri-
turado llega a aumentar hasta el 5929%.
Debemos sumar a esto que dos empre-
sas controlan el comercio de los lacteos,
una el del aceite, el pany el azlcar, tres el
de las galletitas, mermeladas y panifica-
dos, y cuatro la produccién, faenamiento
y comercializacién de la carne y que la
mayoria de ellas son transnacionales.

Nuestra produccién agricola-ganadera
estéd orientada especialmente a la ex-
portacion desde los origenes de nuestra
historia como Nacién, y en la Gltimas dé-
cadas el monocultivo, la sojizacién, la su-
perexplotacién de nuestro suelo, la de-
forestacion, los desalojos de los pueblos
originarios y de los agricultores familiares
a costa de muchas vidas, y el uso excesi-
vo de agrotéxicos son una realidad que
se suma al uso indebido de los alimentos
como combustible o para la cria de ga-
nado de otras partes del mundo, produ-
ciendo dafos en el medio ambiente y en
vidas humanas, no solo con la pérdida de
muchas de ellas, sino también con danos
impredecibles e irreversibles a la salud
de poblaciones enteras.

Nuestra historia ha sufrido demasiadas si-
tuaciones criticas como las que estamos
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viviendo en estos dias, y como sefialamos
inicialmente, nuestra seguridad y estabili-
dad democrética estdn amenazadas por
lo que calificamos como golpes de mer-
cado, y que es necesario recordar que se
dieron contra Perdn cuando establecié
el control de precios, contra lllia por pre-
tender controlar el de los medicamen-
tos, contra Alfonsin con la hiperinflacién,
agravada en estos momentos de resultas
de las politicas neoliberales que al mis-
mo tiempo que concentraban la riqueza,
enajenaron los transportes, los ferrocarri-
les, los puertos, la industria siderurgica,
las tierras y nuestras riquezas naturales.

Desde la Catedra, hemos propuesto
soluciones que estimamos necesario
tomar de manera inmediata ya que
consideramos que la lucha contra las
especulacién de las grandes empresas
alimenticias no se resuelve solamente
cuidando algunos precios (que dicho
sea de paso, han sufrido notables au-
mentos), sino estableciendo limites cla-
ros a los avances de estos capitales mul-
tinacionales y reforzando la produccién
agricola-ganadera de los pequerios y
medianos productores, asi como la co-
mercializacion de la pequena y media-
na empresa, dado que la cuestién no se
limita a los consumidores urbanos y las
grandes empresas alimenticias.

Es por eso que senalamos que se requie-
re: la aplicacién inmediata de la Ley de
Abastecimiento que penalice a los espe-
culadores y acaparadores, que tome el
control del comercio exterior, refundan-
do las Juntas de Granos, de Carnes, la
diversificacién de los cultivos que hacen
a la producciéon de alimentos, estimu-
lando la agricultura familiar, las formas
cooperativas de produccién, las cadenas

NOVEDADES



cortas de comercializacion, desarmando
las maniobras monopdlicas de los super-
mercados que concentran el 85% de la
distribucion de alimentos y ejercitando el
rol prioritario del Estado como regulador
de los precios y del abastecimiento.

Consideramos necesario ademas dar
continuidad a iniciativas que fueron lle-
vadas a cabo —y desestimadas luego—,
como la de la Carne, las Frutas o el Pes-
cado para todos, pero dandoles fun-
cionamiento regular, sistematico, en los
barrios y en las zonas més vulnerables y
en todo el pais, a las que hay que sumar
mercados estatales, o con control popu-
lar de alimentos con precios (como ya se
han hecho en algunas zonas).

Adoptar estas medidas implica avan-
zar en el camino tomado en los Ultimos
anos, implica profundizar en lo ya logra-
do y el no hacerlo significa el retroceso
hacia las politicas de ajuste del neolibe-
ralismo, que solo podrén impedirse a
través de la movilizacion popular.

El alimento no es una mercancia, no
debe cotizar en bolsa, segun se sefala
en los documentos nacionales e inter-
nacionales, que nuestro pais ha convali-
dado en distintas reuniones nacionales
e internacionales.

Este tema, el de la seguridad alimentaria,
ha sido uno de los temas prioritarios en
la Cumbre de la CELAC realizada en es-
tos dias en La Habana que ha centrado
la mira en la eliminacién de la pobreza

y el hambre en el continente, para lo
que se hace necesario adoptar politicas
publicas inclusivas que garanticen el po-
der adquisitivo de los salarios, el pleno
empleo, y precios y comercio justos para
asegurar la soberania alimentaria como
parte y componente de la soberania
econdmica, politicay la justicia social por
las que nuestro pueblo tanto ha luchado.

Cétedra Libre de Soberania Alimentaria
de la Facultad de Medicina, Escuela

de Nutricién, Buenos Aires, enero de 2014.
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