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La marcacion de
la victima en el genocidio

Algunos aspectos
relativos a la construccién
del otro como enemigo

por PEDRO MOURATIAN "

“sSabes qué causa todavia tanto dolor? No es la gente
que perdimos, ni la tierra. Es saber que podemos ser tan odiados.
¢ Quiénes son estas personas que pueden odiarnos tanto?

¢ Como pueden seguir negando su odio y ast odiarnos mds aiin?”

De la pelicula “Ararat™ de Atom Egoyan, 2002

1| Introduccién

Saberse odiado, pero ignorar por quiénes o por qué, sin lugar a dudas,
representa uno de los aspectos més siniestros del genocidio. La marcacion
de la victima como el enemigo es un proceso que obliga a reflexionar so-
bre la cadena de responsabilidades de la empresa genocida.

Este anélisis es de sustancial importancia para la prevencién y sancién del
flagelo.? Su reflexién —en tanto descendiente de armenios y titular del Ins-

(1) Interventor del Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo
(INADI) y Miembro del Consejo de Presidencia de la Asamblea Permanente por los Derechos

<
Humanos (APDH). =
&
(2) Tal como sostiene Feierstein, la cuestién no gira tanto en torno al hecho del aniquilamiento I
como una accién en si misma, sino mas bien en la legitimacion y justificacién del agresor; ...l
3
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tituto Nacional contra la Discriminacién, la Xenofobia y el Racismo (INADI)—
reviste un interés particular para mi.

Al percibir el genocidio en un lapso de la cadena de responsabilidades
—militar, civil, corporativa, etc.— resulta necesario que nos cuestionemos
sobre el grado de internalizacién personal, social e institucional de los pre-
juicios discriminatorios, a menudo racistas y/o xenéfobos —ambas cate-
gorias englobadas por el delito mencionado—, pero también —y cada vez
mas frecuentemente— sexistas, clasistas, etc.

En tal sentido, resulta imposible no coincidir con aquellas posturas que
rechazan la incomprensibilidad del genocidio.® Por eso creo que es ne-
cesario indagar sobre las circunstancias del contexto de produccion de
los genocidios —sin pretender con ello una apropiacion de las experien-
cias y del dolor de las victimas— para desentrafar la compleja trama de
su planificacion, ejecucidn y encubrimiento y, en particular, el proceso de
construccion del enemigo.

Solo a partir de un exhaustivo y constante andlisis es posible llegar a la
verdad® de los sucesos ocurridos. Y esta verdad —a la vez, ideal onto-
l6gico y derecho sustantivo— seréa el punto de partida que permitira a
la humanidad sanar sus heridas y estar preparada para no repetir tales
flagelos del pasado.

en definitiva, en la completa y aberrante modificacion de las relaciones sociales a partir de
dicha practica. Ver FeiersTEIN, DANIEL, El genocidio como practica social. Entre el nazismo y la
experiencia argentina, Bs. As., FCE, 2008, p. 35.

(3) "La sacralizacion del Holocausto en tanto experiencia inaprehensible desacraliza aquellos
procesos de negativizacion y aniquilamiento que aparecen como expresamente racionales y
comprensibles —en particular, los politico-ideoldgicos—, disminuyendo su rango al trasladar
la asignacién identitaria construida por los genocidas...”, FelersTEIN, DANIEL, ibid., p. 85.

(4) Ramos Padilla expresa con claridad esta necesidad: “Tal vez no sea posible conocer
“La Verdad”, pero la obligacion del Estado no es la de alcanzar una certeza inalcanzable,
sino, al menos, la de reducir el nimero de mentiras que se hicieron circular en el discurso
publico. Una Nacién que se niegue a sefialar qué es lo que sucedid con sus habitantes o
con una parte de su poblacién no solo es un estado inmoral, sino que tampoco puede ser
considerado democrético y respetuoso de los derechos humanos. De alli que la exploracion
de la verdad histdrica constituye una obligacién del Estado y un derecho de la victima, del
familiar y de la sociedad que tienen derecho a conocer y contar su historia..."”. Ver Ramos
PabiLLa, Ateso, Crimenes de Lesa Humanidad en la Argentina: de la cultura de la impunidad a
la inexorabilidad del juicio, Bs. As., Fabian J. Di Placido, 2011, p. 117.
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LA MARCACION DE LA VICTIMA EN EL GENOCIDIO...

2 | Definicién de grupo

Para poder avanzar en el andlisis del proceso de marcacién de las victimas,
resulta necesario problematizar previamente la definicion de grupo. Esto
es asi toda vez que su calificacion juridica de genocidio depende de deter-
minadas caracteristicas del colectivo victimizado. Este anélisis, justamente,
se centra sobre el proceso de marcacién del enemigo.

La permanente tensién entre el acuerdo juridico actual sobre el concepto
de genocidio —segun la Convencién del 48 y, posteriormente, el Estatuto
de la Corte Penal Internacional— vy la interpelacion sociolégica en torno
al fenédmeno, animan un debate permanente cuya mayor riqueza es su
propia existencia.

Como ciudadano argentino y latinoamericano, me resulta inevitable re-
pensar la definicidon de genocidio a la luz de los horrorosos acontecimien-
tos de las dltimas dictaduras militares que azotaron la region en la década
del setenta.®

Por lo tanto, la solucién tedrica de avanzar en dicho anélisis a través del
concepto de practica social genocida puede ser aceptado como paliativo,
pero siempre bajo el firme propdsito de lograr una reflexion y accidon mas
coherentes, y respuestas a males de tal envergadura.

Pero méas alld de los trabajos preparatorios de la Convencién para la
Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio y de las legislaciones in-
ternas de algunos estados particularmente comprometidos en la ma-
teria —tal es el caso de Francia—, el acuerdo al que se arribare en el
plano del derecho internacional con relacién a no contemplar a los grupos
politicos como posibles victimas del flagelo merece un particular cuestio-
namiento a la luz de los procesos de marcaciéon de la victima.

Ahora bien, resulta necesario decir que, despejando el término genocidio
de aquellas tensiones propias a su etimologia e historicidad, es posible

(5) Como senala Izaguirre, siguiendo a Ternon, en contrasentido con el avance del derecho
internacional en la prohibicion del uso de la fuerza como forma de resolver los conflictos,
los paises méas poderosos han negado y/o encubierto la indole politica de los genocidios.
Ver 1zZaGUIRRE, INEs et al., Lucha de clases, guerra civil y genocidio en la Argentina. 1973-1983.
Antecedentes. Desarrollo. Complicidades, Bs. As., EUDEBA, 2009, p. 53.
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sostener que, en su esencia, se concentra la idea acerca del exterminio
planificado de un grupo determinado de personas. Esta delimitacion del
grupo victimizado es el resultado de un proceso de seleccién previa que
se basa en prejuicios discriminatorios, llevada a cabo en complicidad con
distintos actores de la sociedad. La particularidad de este tipo de prejui-
cios es que presentan a los grupos vulnerados como amenazantes para
posibilitar y justificar la existencia e identidad del agresor.©

En este sentido, para que exista un contexto propicio para la ejecucién de
un genocidio, deben conjugarse al menos dos circunstancias. Por un lado,
un nivel de prejuicios discriminatorios de tipo conspirativo. Por el otro, un
grado de violencia de tipo institucional. Sin la combinacién de estos facto-
res dirigidos contra un grupo, la idea de su exterminio quedaria en el plano
tedrico de la justificacion de los discursos discriminatorios.

Pero si retomamos el término en cuestidn, a la idea esencial de genocidio
le precede el concepto de grupo. Este puede ser sintetizado como un
conjunto definible de personas que se consideran y conciben su identidad
—al margen del aspecto subjetivo e individual— a través del sentimien-
to de pertenencia a un colectivo determinado por cierta condicidon que
entrafia implicancias sociales en términos de desigualdad estructural, de
forma tal que, en buena medida, su estatus social y hasta su manera de
actuar se encuentra basada en esa percepcion. Para poder merituar estas
caracteristicas de autopercepcién e interdependencia es importante tener
en cuenta el factor tiempo,” en tanto permanencia de la situacién de vul-
neracion de dicho colectivo de personas en la sociedad.®

(6) "Con un discurso hegemodnico como este [concepcidn liberal que otorga caracter
igualitario al concepto de persona humana] las préacticas genocidas de los siglos XIX y XX
se encontraban obligadas a provocar lo que Berger y Luckman llamaban un “proceso de
alternacion”, es decir, la construccién de nuevas interpretaciones (globales y particulares) de
la realidad que permitan construir un marco de legitimidad para las practicas prejuiciosas,
exclusorias y genocidas que requeria la conformacién de este nuevo Estado-Nacién...”. Ver
FeiersTeIN, DANIEL, Seis estudios sobre genocidio - Anélisis de las relaciones sociales: otredad,
exclusién y exterminio, Bs. As., EUDEBA, 2000, p. 37.

(7) Fiss, Owen M., “El principio de apoyo a los grupos desaventajados”, en Derecho y grupos
desaventajados, Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 137/145.

(8) Notese que el propio Raphael Lemkin, creador del neologismo, puso en duda la inclusién

de los grupos politicos debido a su falta de persistencia, firmeza o permanencia. Ver FelERSTEIN,
DaniEL, El genocidio como préctica social..., op. cit., p. 39.
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Por tales argumentos sostengo que el anélisis sobre la permanente ten-
sidn socioldgico-juridica del concepto de genocidio debe avanzar sobre el
concepto de grupo vulnerado en el marco de los contextos sociales que,
aunque variables, resultan sostenidos desde la perspectiva de la desigual-
dad estructural.

Pero es momento de dejar atrés los aspectos preliminares relacionados
con la identidad grupal autopercibida y comenzar a transitar el camino de
la marcacién de la victima de genocidio, proceso que, tal como se inten-
tard explicar, resulta comdn a todas las lamentables experiencias de este
tipo de delito.

3 | La marcacién de la victima

Luego de haber sentado las bases sobre las cuales se sustenta la nocion
de victima de genocidio —esto es, el concepto de grupo—, corresponde
comenzar a caracterizar el proceso de marcacion de las victimas de geno-
cidio. Esta configuracion del enemigo es indispensable para el cometido
de la empresa —la planificacion sistemética de un exterminio— toda vez
que, fundamentalmente, dicha actividad apunta a su justificacién a través
de la desvalorizacién o deshumanizacién de la victima.!?

Al respecto, cabe sefalar, en primer lugar, una distincién entre dos grandes
conjuntos de prejuicios; uno de los cuales fuera ya referido al adelantar las

(9) ... cuando hablamos de un proceso de genocidio estamos hablando de que existe una
clasificacién dentro de la sociedad que la divide en nosotros y ellos, en unos y otros (...)
asociamos a los otros con ciertos simbolos que los identifican, que los podemos tomar de la
historia, de la mitologia, de las caracteristicas fisicas (...) nos olvidamos de que quienes estan
enfrente son seres humanos. Todo proceso de genocidio pasa por un proceso previo de
deshumanizacion...”, ver PErazzo, Sivia, “Anélisis de las violencias extremas”, en La Shod, los
genocidios y crimenes de lesa humanidad: Ensefianzas para los juristas, Bs. As., Secretaria de
Derechos Humanos, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Presidencia de la Nacion,
2011, p. 61.

(10) “... los discursos racistas, a poco que se observen, no son mas que técnicas de
neutralizacién aplicada a la programacion expresa o tacita de empresas genocidas,
especialmente a través de lo que esos autores llamaron en su momento devaluacién de la
victima...”, ver ZarraroNl, E. RaUL, “El racismo como estructura discursiva contra los Derechos
Humanos”, en Presente y Futuro de los Derechos Humanos: Ensayos en Honor a Fernando
Volio Jiménez, 12 ed., San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
1998, p. 435.
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circunstancias de contexto o factores que considero necesarios para que se
desencadene un genocidio.

Por un lado, estén los perjuicios que tienen por finalidad sostener si-
tuaciones de desigualdad para justificar relaciones de dominio. Por otro
lado, estén los prejuicios que pretenden una representacién diferencia-
dora del otro para expulsarlo o exterminarlo.™ En un caso, el otro es
necesario por funcional a un sistema —politico-econémico-social— v,
por lo tanto, su existencia e identidad debe ser garantizada, aunque de
forma condicionada. Es diferente, esta sefialado, pero aiin no es enemi-
go. En cambio, en el segundo supuesto, la existencia de un otro compite
con la supervivencia del victimario quien, por lo tanto, comienza a plani-
ficar su exterminio.

Por eso, el proceso de marcacién de la victima de genocidio, tal como se
verd, se desarrolla solamente en base a determinados prejuicios. O, dicho
de otro modo, no todos los prejuicios discriminatorios pueden desenca-
denar en la marcacién de otro en miras a desarrollar una empresa genoci-
da. Solo algunos prejuicios anuncian exterminio.?

Una segunda aclaracién que considero necesario realizar se encuentra re-
lacionada a los distintos grados de violencia con que se manifiestan en
una sociedad los prejuicios antes sefialados. En tal sentido, es posible se-
fialar tres grados bien definidos: el infrapolitico, el politico y el estatal, ™
segun se trate de expresiones aisladas, con parcial o con total grado de
institucionalizacién oficial.

En tanto y en cuanto la marcacién del otro como enemigo es un hecho
social que involucra a toda la comunidad —aunque con distinto grado de
participacion—, esta se desarrolla recién a partir de la superacién del nivel
infrapolitico de violencia. La marcacién, por definicién, no es una actividad
que pueda darse aislada o esporadicamente. Por el contrario, al dejar una
huella en el portador que solo se extingue con la eliminacién fisica de
este, resulta de caracter permanente.

(11) Wieviorka, MicHeL, El espacio del racismo, Barcelona, Paidés, 1992, p. 174.
(12) Wieviorka, MicHEL, ibid., p. 110.

(13) Ibid., p. 161.
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No hay que dejar de observar, en tercer lugar, el contexto social que hace pro-
picio este proceso de marcacién de la victima. Esta realidad politica, concreta
y coyuntural a la que me refiero debe, necesariamente, implicar circunstan-
cias de cambio o movilizacidn colectiva. Es decir, debe cuestionarse el status
quo. No se realiza una marcacién para cristalizar determinada situacion, sino
para modificarla, en este caso, a través de la eliminacion de un actor social.

La cuarta y Ultima observacién preliminar en torno al fenémeno de la mar-
cacién de las victimas de genocidio se relaciona con el grado de inte-
gracién social del grupo vulnerado en el entramado social. Cuanto mas
integrado esté el grupo mas radical resultaré el proceso de marcacion.™
Esto es légicamente asi porque se requerird de mayores esfuerzos para
conseguir la construccion de un otro enemigo.

Pues bien, tanto el concepto juridico de delito de genocidio como su correla-
to socioldgico remiten a tres elementos caracteristicos: a) la pertenencia de la
victima a un grupo determinado, b) la intencidn del victimario de destruir, par-
cial o totalmente, a dicho grupo, y ¢) un contexto socio-politico manifiesto de
conductas similares dirigidas contra el mismo grupo y con idéntico propésito.

Una vez abordadas algunas cuestiones preliminares relativas a las circuns-
tancias de produccién del genocidio, corresponde comenzar con la consi-
deracién del proceso de construccién de la otredad negativa. Es decir, la
visién de determinados otros como enemigos.

(14) ... En Alemania, el antisemitismo se desarrollé en una coyuntura histérica en la que los
judios se habian integrado ampliamente, participaban de forma activa en la modernidad
y renunciaban masivamente a los distintivos més visibles de su religién o de su cultura
especifica...”, ibid., p. 174.

Notese, por ejemplo que, en el caso del genocidio armenio, el proceso de marcacion resulta
menor toda vez que histéricamente estuvieron no integrados. Tal como lo afirma Ternon:
"... desde el nacimiento del Imperio Otomano en el siglo XV, la gente no musulmana (...)
son dhimmi, es decir, protegidos del sultdn sometidos a intercambios de esta proteccién
con una serie de coacciones con desigualdad ante la ley...", ver TernON, Yves, “El genocidio
armenio y el combate por su reconocimiento”, en La Shod, los genocidios y crimenes de
lesa humanidad: Ensefianzas para los juristas, Bs. As., Secretaria de Derechos Humanos,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Presidencia de la Nacién, 2011, p. 118.

Asimismo, De Zayas sefala: "En particular, en la capital otomana, Estambul, muchos armenios
fueron elevados a las jerarquias de los privilegiados del Imperio y reconocidos y distinguidos
por sus talentos en la administracién del gobierno y sus finanzas. Es asi que existieron en
el Imperio, y durante mucho tiempo, formas institucionalizadas de discriminacién étnica, a
la par de un favoritismo selectivo de clase...”, ver De Zavas, ALFreD, El genocidio contra los
armenios 1915-1923 y la relevancia de la Convencién de 1948 para la prevencién y la sancion
del delito de genocidio, Catalogos y Consejo Nacional Armenio, Bs. As., 2009, p. 25.
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El anélisis del proceso de marcacién de la victima sirve entonces de hilo
conductor entre los elementos enumerados precedentemente y da cuenta
de un proceso, toda vez que parte de las circunstancias contextuales que
llevan a victimizar a un grupo con la finalidad de exterminarlo.

3.1 | Marcacion de la victima de genocidio

Intentaré, a continuacion, desarrollar los aspectos del proceso de marca-
cién de la victima que considero comunes a todos los genocidios. No pre-
tendo agotar la cuestion sino, tan solo, reflexionar sobre la materia para la
prevencién y sancion de dicho flagelo.

El primer estrato por el que transita el proceso de marcacién de victimas
de genocidio es el resurgimiento de las mitologias prejuiciosas de antafo
como una forma de buscar la explicacion del origen de un mal.

Dicha concepciéon mitical™ del otro se encuentra plagada de precon-
ceptos irracionales. En este sentido, la heterofobia™® —entendida como
desconfianza o temor irracional” hacia quien entiende diferente el ima-
ginario colectivo— es una constante omnipresente en la historia de la hu-
manidad. Aristoteles, por ejemplo, consideraba que “la razén”, maxima
virtud del ser griego, era ajena a los “barbaros”. En la Edad Media, por
otro lado, se llegd a poner en duda si los indigenas americanos poseian
o no un alma.

Tales mitologias, las que fueran luego resignificadas a través de los prejui-
cios racistas surgidos a partir de la corriente de pensamiento positivista, '®

(15) ... mitos fundadores del racismo (...) consisten en integrar en una sola y misma imagen
diversos elementos constitutivos de una cultura nacional y en organizar una representacion
del origen..."”, DE Zavas, ALFReD, ibid., p. 86.

(16) El decreto 1086/2005 declara de interés nacional el informe titulado “Hacia un Plan
Nacional contra la Discriminacion”, Bs. As., INADI, 2005, p. 49.

(17) Wieviorka sefiala que J. B. Pontalis, en una entrevista con Jacquard, afirma que el
otro genera un pavor que fascina y que, por lo tanto, atrae, siendo a la vez un extrafio y un
semejante. Ver Wieviorka, MICcHEL, op. cit., p. 71.

(18) “Durante y después de la guerra de 1814, los romanticos alemanes exaltan la

personalidad innata, la nobleza natural; por su parte, los nacionalistas alemanes, en
ausencia de una unidad politica, proponen una definicion ideoldgica de la Nacion y hablan

=~ Infojus



LA MARCACION DE LA VICTIMA EN EL GENOCIDIO...

delinean una identidad del otro, a menudo de forma inconsciente, ligada
a una sensacion de aversién.?

Por esto resulta importante contemplar —tal como se indica en los pa-
rrafos precedentes dedicados al concepto de grupo— el factor tiempo
en funcién de la construccién de aquellas identidades vulneradas. Este
permite trazar una constante en la percepcién del grupo victimizado por
la sociedad.

La vision del otro varia necesariamente con el correr de los afios y depen-
de, en Ultima instancia, de los distintos contextos de la actualidad social.
Pero mas alld de lo dindmico que resulte este proceso, su resultado en un
momento determinado debe ser percibido como un proceso de sedimen-
tacién por el cual una capa se asienta sobre la otra. Por lo tanto, la Ultima
capa, la exterior, aunque a simple vista se aprecie distinta a las anteriores,
se basa sobre aquellas.

Un ejemplo de esto es el caso del genocidio de Ruanda donde, al re-
crudecerse el conflicto politico entre Hutus y Tutsis sobre el cambio de
la estructura social y el reparto de riquezas, resurgieron manifiestos que
apelaron a conquistas de reyes de unos sobre otros, sucedidas muy atrés
en el tiempo, alla por el siglo XVI.

Un segundo estrato del proceso de marcacion de la victima implica la
construccién de una simbologia adaptada a las circunstancias del contex-
to social de cada momento.

de un comun origen tribal (...) Bruke expresa la idea de que el pueblo o la nacién inglesa
ha recibido como herencia inalienable el derecho a la libertad: derecho de los ingleses y no
derechos del hombre..."”, Wieviorka, MicHEL, ibid., pp. 77/78.

"... En esta direccién se han movido, por ejemplo, Norman Cohn en 'el mito de la conspiracién
judia mundial' o Jacob Katz en sus trabajos sobre las representaciones de los judios y de los
francmasones desde el siglo XVIII, o también, en un cierto sentido, Pierre Birnbaum al estudiar
el mito politico, ampliamente difundido en Francia desde el siglo XIX, segun el cual los judios
serian los primeros beneficiados del pacto republicano, se habrian apropiado del Estado y
estarian minando la 'auténtica’ Francia...”, ibid., p. 88.

(19) Lo dicho en este estrato se corresponde con el sefialamiento efectuado por Zaffaroni en
torno al primer presupuesto (“elementos dogmaticos”), sobre los cuales se basa la estructura
del pensamiento racista, es decir, la “jerarquizacién bioldgica”. Ver Zarraroni, E. RaUL, op. cit.,
p. 435.
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Se produce, en tal sentido, la construccién del otro como chivo
expiatorio,® que sirve de explicacion a la causa de diversos malestares y
tensiones sociales concretas de una realidad circundante.

Es asi como, por ejemplo, en el caso del genocidio armenio, se acusé de
alinearse con Rusia durante la Primera Guerra Mundial y ser, por lo tanto,
los responsables de la derrota de Turquia. Esta acusacion, luego, fue re-
tomada por el movimiento nacionalista panturquista, surgido en la entre-
guerras, que propugnaba la extensién de un imperio otomano poblado
exclusivamente por turcos.

Queda atras en este estrato la explicacién mitoldgica sobre, por ejem-
plo, la responsabilidad del pueblo judio en la muerte de Jesucristo —la
que gravitara en el imaginario colectivo como un prejuicio— y se pone en
marcha, ahora, una visidon conspirativa —esta vez coyuntural— contra una
representacién estereotipada de ese grupo,®” culpandolos de la derrota
en la Primera Guerra Mundial, tal como en el caso de la Alemania nazi.

La concepcién mitica sirve entonces como un antecedente, una condena
social lazada por otras personas de otros tiempos, por otros motivos, pero
siempre dirigida hacia el mismo enemigo. Por lo tanto, sirve para reforzar
las nuevas acusaciones.

La simbologia generada en cada contexto remitird a un estereotipo so-
bre el otro que, debido a su propia pretensiéon de universalidad, resulta-
rad esencialmente falsa. Justamente en esta falsa concepcién del otro se
asienta todo el proceso de marcacién.

De esta construccion simbdlica participan principalmente los ideélogos.??
Es decir, eruditos, intelectuales y técnicos de todas las ramas del saber se

(20) Lo dicho en este estrato se corresponde con el sefialamiento efectuado por Zaffaroni
en torno al segundo presupuesto (“elementos dogmaticos”) sobre los cuales se basa la
estructura del pensamiento racista, es decir, la “cosmovision conspirativa”. Ver Zarraroni, E.
Raut, ibid., p. 435.

(21) "El poder retoma simbolos y caracteristicas existentes en el imaginario colectivo,
construye nuevos simbolos y mitos, refuerza los prejuicios latentes a fin de construir un
sujeto social como negativamente diferente...”. Ver FeiersTeIN, DANIEL, Seis estudios sobre
genocidio..., op. cit., p. 38.

(22) Ver Wieviorka, MIcHEL, op. cit., pp. 105/106. Paraddjicamente, tal como lo sefala el

autor, este proceso culmina en la propia negacion de la ciencia, cuya aplicacion torna
aberrante su finalidad.
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ponen a disposicién del Estado para la justificaciéon del discurso politico
institucionalizado. Por ejemplo, en el caso de lo que luego fuera conocido
como el genocidio de la ex-Yugoslavia. La idea en torno a la “Gran Serbia”
se basd, incluso, en argumentos linglisticos cuyos antecedentes remiten
el tratado “Serbios todos y en todas partes” del siglo XIX.

Un tercer estrato —y punto de no retorno— en el proceso de marcacion
de la victima se traspasa a través de la justificacién juridica de la diferen-
ciacién respecto de la condicién del otro.

Alli donde la sociedad, por medio de sus instituciones, cristaliza el trata-
miento diferenciado hacia un grupo previamente identificado a través de
mitologias y simbologia del enemigo, se fragua el proceso de marcacion
de la victima. Hasta ese momento, la justificacién que el colectivo domi-
nante hacia de su forma de pensar y de ver al otro se producia en el plano
politico pero aln no traspasaba al de violencia estatal. Es decir, la vision
del otro como enemigo se encontraba, més o menos, institucionalizada,
pero no era oficial.

En un Estado de derecho —es decir, una forma de organizacién social
dada a partir del dictado de leyes—, cuyo fundamento es la ley y la dife-
renciacion del otro se normativiza,® todo el aparato oficial se vuelca en
pos de la empresa genocida. Una vez que el discurso juridico —expresién
incuestionable del sentir politico— encarna el tratamiento diferenciado
del otro, entonces se encuentra consolidado el proceso de marcacion de
la victima, que ya no requiere de ninguna justificacién. De esto podemos
tomar como ejemplo a la Alemania nazi de los afios treinta, donde se
aprobaron mas de mil leyes contra la colectividad judia.

El cuarto elemento comin —y tal vez el Ultimo estrato— en los procesos
de construccién del enemigo es la automarcacién. De todos los estadios
del proceso este es, a mi modo de ver, el mas complejo de abordar, pues
se trata de las internalizacion que el grupo victimizado hace de dicha con-
dicion, la cual le es impuesta.

(23) En el plano juridico, la ley se emplea para marcar al otro limitando sus derechos, por
ejemplo, de propiedad, de ejercicio profesional, de utilizacién de determinadas vestimentas
o simbolos e incluso habitos o costumbres y, finalmente, de posesion de ciudadania. Ver
Wieviorka, MicHEL, ibid., p. 41.
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La “enguetizacién”? o enclaustramiento que el grupo marcado hace
sobre si mismo puede obedecer, en una primera instancia, a una ne-
cesidad de autopreservacién.® Sin embargo, al poco tiempo de darse
este paso, se produce la pérdida de contacto con el exterior —y, en
cierta medida, con la realidad— viviendo con aceptacion el caracter de
victima.

A tal punto se internaliza dicha condicién que se produce un quiebre en
el grupo victimizado entre quienes se encierran® y quienes no asumen
el mismo comportamiento. Entonces se replica la dinamica de culpabili-
zacion® y son ahora las propias victimas —"enguetizadas”— las que co-
mienzan a ver al enemigo en personas del mismo grupo.

Se llega asi a la construccion de un otro dentro del otro, proceso este
que refuerza y perpetla el carécter del grupo como un elemento distinto
y anormal frente a la sociedad. Ese grupo marcado reacciona contra los
integrantes que se revelan a dicha marcacién. Un ejemplo crudo de este
aspecto del proceso fueron los casos de aquellos congéneres que delata-
ban el abandono del gueto.@

(24) "Esta relocalizacion, al seguir a un proceso constante de hostigamiento, muchas veces
es deseada y exigida por la misma fraccién social que la sufre. Por ejemplo, gran parte de
las comunidades judias vieron como un ‘alivio’ la creacién del gueto (...) sin comprender que
era un salto cualitativo hacia su propio exterminio (...) un salto importante en la ruptura de
las relaciones sociales entre la fraccion a ser exterminada y el resto de las fuerzas sociales...”,
ibid., p. 43.

(25) "Sobre todo, la segregacién se percibe como un fenémeno positivo: ‘La segregacion
—afirma, por ejemplo, Burgess— ofrece al grupo y, consiguientemente, también a los
individuos que lo integran, un lugar y un papel en la organizacién total de la vida urbana™.
Ver WievIORkA, MICHEL, op. cit., p. 133.

(26) "... se adaptan (segun la terminologia de Bettelheim, es decir, asumen los valores del
genocida, pierden definitivamente su condicién de sujetos para si) al no soportar el deterioro
de sus condiciones de existencia subjetiva como seres autonomos...”. Ver FEIERSTEIN, DANIEL,
El genocidio como préctica social..., op. cit., p. 44.

(27) "Una metodologia ain mas sutil de realizacién de las practicas genocidas es aquella
ligada a la transferencia de los mecanismos de culpabilizacion (...) aquellas victimas
resistentes —es decir, a las que se considera como ‘sujetos no inocentes’'— terminan
cargando sobre sus espaldas los asesinatos de quienes tenian (...) menor carga de
negativizacién o menor racionalidad en la construcciéon de su victimizacion...”. Ver
FelersTEIN, DANIEL, ibid., p. 244.

(28) Ibid., p. 45.
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4 | Conclusién

Hasta aqui he reflexionado y convocado al anélisis del proceso de marca-
cién de la victima, entendido como un estadio fenomenoldgico comin a
todos los genocidios. Es decir, un paso necesario en el curso de su planifi-
cacion, en vistas a su efectiva ejecucidén y puesta en practica.

En este sentido, he intentado dar cuenta de distintos estratos, no como
compartimientos estancos, tampoco haciendo un anélisis acabado del
proceso de marcacién de la victima. Sostengo, una vez més, que solo con
una comprensién amplia y global de este fendmeno sera posible evitar
nuevos flagelos genocidas.

Pero ademaés de sostener como herramienta el estudio permanente de la
cuestién para dilucidar aquellos procesos complejos que llevan al surgi-
miento de préacticas genocidas, buena parte de la solucién viene dada por
la constante actualizacién de la normativa antidiscriminatoria. También por
el avance en politicas publicas de integracién, con vision intercultural, toda
vez que estos dispositivos tienen la potencialidad de inhibir tempranamen-
te el desarrollo del proceso de marcacién del enemigo en todos los ambi-
tos de la vida social.

Este postulado axioldgico y politico es, ademas, un compromiso que he
asumido desde mi rol en la funcidn publica en cabeza del Instituto Nacio-
nal contra la Discriminacién, la Xenofobia y el Racismo (INADI) en sintonia
con el nuevo paradigma planteado por el Gobierno Nacional en materia
de proteccién y promocién de los derechos humanos.
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Sentimientos y derecho

Un enfoque corpoéreo de la justicia
durante los juicios por crimenes
de lesa humanidad en Argentina”

por EVA VAN ROEKEL?

1| Introduccién

... prisién perpetua”, sentencié el Juez Presidente del tribunal con voz
seria y firme.® El publico en la sala comenzd a gritar estrepitosamente.
De inmediato, el juez levant¢ la vista de su escritorio de madera donde el
expediente permanecia abierto para pedir silencio y orden en la sala con
voz autoritaria. Mientras tanto, una mujer sentada a mi lado sollozaba de
forma casi inaudible.

(1) Quisiera agradecer a mis colegas del Departamento de Antropologia Cultural de la Uni-
versidad de Utrecht y del Instituto de Investigacion del IDES (Instituto de Desarrollo Econé-
mico y Social) de Buenos Aires por sus observaciones y comentarios en versiones anteriores
de este trabajo. Traduccién: Marina Chertcoff.

(2) Master of Science in Latin American and Caribbean Studies (Utrecht University). Realizé
trabajos de campo en Caracas y Buenos Aires. Doctoranda y Profesora en el Department of
Cultural Anthropology (Utrecht University).

(3) Si bien todos mis informantes fueron avisados sobre los objetivos de mi investigacion,
dada la intimidad de las experiencias, decidi cambiar sus nombres para proteger su priva-
cidad. También fueron modificados los nombres de los testigos y acusados durante las au-
diencias de la corte y se omitieron intencionalmente los nombres del personal judicial. Debo
admitir, no obstante, que solo puede protegerse parcialmente su anonimato, debido al perfil
publico que ostentan en los juicios de derechos humanos. Por este motivo también decidi no
especificar a qué tribunales se refiere el texto.
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Esto sucedié en un juicio que escuchamos para la etapa preliminar de mi
primer trabajo de campo en los tribunales federales de Buenos Aires; en
el momento en que el juez sentenciaba al principal acusado de un crimen
de lesa humanidad.

Alolargo de casi veinte afos se mantuvieron vigentes dos leyes de amnistia
para los crimenes cometidos durante la dltima dictadura civico-militar
(1976-1983). Luego de que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién las
anulé en 2005, los supuestos responsables empezaron a ser juzgados por
crimenes contra la humanidad en los tribunales federales de todo el pais.®

Durante este primer periodo de trabajo de campo pensaba que habia ve-
nido a la Argentina para estudiar los juicios como un ritual local con la fun-
cion de “purificar” la violencia colectiva.® En lugar de esto, me encontré
répidamente inmersa en procesos emocionales de justicia e indignacion.©

(4) Para un andlisis completo de la politica de violencia y represion estatal, seguida por
politicas de justicia transicional y practicas de verdad vy justicia en Argentina véase: CRENZEL,
EmiLo, Los desaparecidos en la Argentina: memorias, representaciones e ideas, Bs. As.,
Biblos, 2010; Fiuppini, LEONARDO, “La persecucion penal en la bisqueda de justicia”, en Hacer
Justicia. Nuevos debates sobre el juzgamiento de crimenes de lesa humanidad en Argen-
tina, Bs. As., CELS, Siglo veintiuno, 2011; LicHTENFELD, ReBecca, “Accountability in Argentina:
20 Years Later, Transitional Justice Maintains Momentum. Case Study Series of the Interna-
tional Center for Transitional Justice”, [en linea] http://ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Ar-
gentina-Accountability-Case-2005-English.pdf last accessed, at 08-04-2013; Lozaba, Mar-
TiN, Sobre el genocidio. El crimen fundamental, Bs. As., Capital Intelectual, 2008; MaLamup
Gorml, Jame, Terror y justicia en la Argentina. Responsabilidad y democracia después de
los juicios al terrorismo de estado, Bs. As., Ediciones de la Flor, 2000; MALLINDER, Louisg, en
“The on-going quest for truth and justice: enacting and annulling Argentina’s amnesty
laws”, Working paper n® 5 Beyond legalism: amnesties, transitions and conflict transforma-
tion at Institute of Criminology and Criminal Justice, Queen'’s University Belfast, 2009; Nino,
CarLOs S., Radical Evil on Trial, New Haven, Yale University Press, 1996, Ramos PapiLLA, ALEJO,
Crimenes de lesa humanidad en la Argentina. De la cultura de la impunidad a la inexorabili-
dad del juicio y castigo, Bs. As., Fabian J. Di Placido Editor, 2011; RosgeN, AnTonius C. G. M.,
Political Violence and Trauma in Argentina, Philadelphia, University of Pennsylvania Press,
2005; Sikkink KaTHRYN y CARRIE BOOTH-WALLING, “Argentina’s contribution to global trends in
transitional justice”, en Naomi Roht-Arriaza y Javier Mariezcurrena, Transitional justice in the
twenty-first century: beyond truth versus justice, Cambridge, Cambridge University Press,
2006; SkaaRr, ELN, SIRi GLOPPEN y ASTRI SUHRKE, Roadss to Reconciliation, Lanham, Lexington Books,
2005; y, Smutovitz, CaTALINA, “Petitioning and Creating Rights: Judicialization in Argentina”,
en Rachel Sieder, Line Schjolden y Alan Angell, The Judicialization of Politics in Latin America,
New York, Palgrave MacMillan, 2005.

(5) DouaLas, Mary, Purity and Danger: An analysis of concepts of pollution and taboo, London,
Routledge & Kegan Paul, 1966, p. 161.

(6) RosaLpo, ReNaTO, Death in Ethnographic Present, Poetics Today 9 (2): 425-434, 1988, p. 432.
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De acuerdo con la antropdloga Tanya Luhrmann, las primeras impresiones
del campo constituyen formas no-cognitivas de aprendizaje.” Para otros
académicos, estas maneras de aprendizaje durante el trabajo de campo
pueden dar lugar a una inserciéon profunda “dentro de la escena”.® Mas
aln, esas experiencias inmediatas cambian de manera significativa la re-
lacién con las personas a las que se busca comprender. Nada puede sus-
tituir la fuente de conocimiento que representa la experiencia emocional
que genera la primera impresién del campo.®” Estas experiencias de campo
aportan un enfoque analitico nuevo y una conexidn préctica con el campo:
una investigacién etnogréfica sobre los sentimientos de los testigos, los acu-
sados y sus publicos respectivos en las cortes, que ofrecen interpretaciones
alternativas sobre la vida humana en un contexto de violencia, represion
estatal y sus consecuencias judiciales, como veremos mas adelante.

Algunas semanas antes, la primera vez que fui a los tribunales federales,
tomé un taxi. Todavia recuerdo la conversacién con el taxista que me llevé
hasta alli. Le gustaba mucho hablar. Me pregunté qué estaba haciendo en
Buenos Aires y si iba a tribunales por algin problema legal. Cuando le dije
que habia venido a estudiar los juicios por crimenes de lesa humanidad,
se enojé y me dijo que aquéllo habia sucedido hacia mucho tiempo. “Esas
personas estaban haciendo su trabajo en aquel entonces”, dijo mientras
hacia una maniobra en las calles atiborradas de autos, colectivos, motos,
y alguin que otro ciclista. Como las ventanillas estaban abiertas, era dificil
escuchar lo que decia. Pero de repente soné iracundo: “;Y por qué nadie
acusa a los montoneros? Ellos también mataron gente”.

Recuerdo que sus palabras me hicieron sentir algo incémoda; pero no dije
nada. Porque habia ido a escuchar todas las opiniones en torno a este

(7) LubrMANN, Tanva M., “What Counts as Data?”, en Emotions in the Field: The Psychology
and Anthropology of Fieldwork Experience, Stanford, Stanford University Press, James Da-
vies and Dimitrina Spencer (eds.), 2010, pp. 217/220.

(8) Ver Hastrup, KirsTEN, “Emotional Topographies: The Sense of Place in the Far North”,
en Emotions in the Field: The Psychology and Anthropology of Fieldwork Experience, ibid.,
pp. 204/205. Y WuLrr, Hetena, “Introduction: The Cultural Study of Mood and Meaning”, en
The Emotions: A Cultural Reader, Oxford, Berg, Helena Wulff (ed.), 2007, p. 3.

(9) LeiBING, ANNETTE y McLEaN, ATHENA, “’Learn to Value Your Shadow!” An Introduction to the
Margins of Fieldwork”, en The Shadow side of Fieldwork: Exploring the Blurred Borders be-
tween Ethnography and Life, Athena MclLean and Annette Leibing (eds.), Malden, Blackwell
Publishing, 2007, p. 17.
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ritual de justicia retributiva en la Argentina, no a juzgar. Pero mi percepcion
a priori sobre lo bueno y lo malo de la justicia como una forma necesaria
e indispensable para las victimas de obtener cierto consuelo tras la vio-
lencia sufrida en seguida interfirid con mi deseo ingenuo de objetividad
académica. Cinco meses después volvi a Buenos Aires. Le dije a Luis No-
guiera —un hombre de mediana edad que muy pronto se transformé en
un amigo y guia— que queria ahondar y estudiar cémo las personas en
Argentina experimentaban la justicia desde lo emocional. El pensé que
era una reaccion légica y agregd que de donde yo venia, un pais con una
tradicién racionalista del norte de Europa, los sentimientos se viven de
forma muy distinta a la Argentina.

Los sentimientos no son solo un proceso fisico; en efecto, estan intimamen-
te relacionados con determinado contexto sociocultural, con dimensiones
morales y cognitivas. Por lo que, si en lugar de ignorar las emociones que
tienen lugar en un juicio oral, se les prestara atencién, seria posible enten-
der mejor lo que significa para las personas estar inmersas dentro de un
proceso legal tan complejo. Esto constituye la piedra angular de mi futura
tesis de doctorado sobre los juicios argentinos sobre los crimenes de lesa
humanidad desde el punto de vista de los testigos y los acusados. Esta
primera exploracién cultural de los sentimientos se convirtié en la base
principal de un estudio analitico sobre las “experiencias encarnadas” o
"experiencias corporales” de justicia e injusticia en un mundo plural.

En este articulo sostengo que, a través de una investigacion etnografi-
ca de las experiencias emocionales de las personas, podemos entender
con mayor detalle el significado que tiene este proceso de justicia en los
tribunales federales de la Argentina para quienes estan involucrados. En
las secciones subsiguientes se discutird brevemente la dialéctica entre la
justicia y los sentimientos en distintos debates tedricos y cdmo se condu-
ce metodoldgica y conceptualmente una investigacion etnogréfica de los
sentimientos de las personas que atraviesan procesos legales. Para poder
entender la manera en que se experimente la justicia en los tribunales
federales, pienso que debemos describir en detalle las distintas formas de
vida de las personas.

Las ultimas secciones de este articulo volveran a la sala donde se realizé

el juicio oral; de manera de poder revisar las diversas experiencias cor-
porales de testigos, acusados y su publico; para entender los numerosos
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sentimientos relacionados con la justicia e injusticia, tema central de mi
investigacion. No obstante, nos sumergiremos una vez mas en mis pri-
meras experiencias en la justicia federal para aclarar este enfoque, que
considera, como ya se dijo, la experiencia corporal.

2 | El veredicto

Luego de nueve meses de testimonios y alegatos, el juicio contra un gene-
ral retirado del Ejército y muchos otros acusados alcanzd una resolucion.

Antes de esto, ese mismo dia, yo habia tomado un 115 viejo que se
sacudid por toda la ciudad de Buenos Aires. En el colectivo el clima era
humedo y sofocante, pero en la entrada del edificio al que me condujo
—uno de gran tamano, ubicado en la zona del puerto de Buenos Aires—
el viento soplaba intenso desde el Rio de la Plata.

Como todos los demas dias, los guardias de seguridad se desempefiaron
de forma negligente: dejaban entrar y salir a las personas sin ningun tipo
de control. Entré. Y mientras caminaba por un pasillo largo, con muchas
puertas que llevaban a oficinas literalmente atiborradas de causas judi-
ciales, pude reconocer a uno de los abogados defensores que me habia
cruzado algunas veces durante los cuartos intermedios. Lo vi correr con
una mirada desconcertada. Al verme se detuvo un instante y me dijo que
uno de los acusados queria decir sus Ultimas palabras, pero que no habia
informado a sus abogados. Se disculpd conmigo y dijo que “tenia que
correr” a su oficina para averiguar qué estaba sucediendo. Mas tarde me
enteré de que habia sido una falsa alarma.

Cuando llegué, la galeria publica, ubicada en el sétano, ya estaba llena de
sobrevivientes, familiares de desaparecidos y activistas por los derechos
humanos. Noté que habia més guardias de seguridad que lo habitual. Pa-
recian un poco agitados por la cantidad de gente que circulaba. Cada
tanto tocaban el arma que llevaban en la cintura. Mientras tanto, los de-
mas debiamos esperar. Las personas a mi alrededor se veian impacientes
y ansiosas. En el cuerpo pesaba la atmésfera densa del espacio cerrado.

No vi ninguna de las muy conocidas fotos en blanco y negro de los desapa-
recidos. Las madres tampoco llevaban sus pafiuelos blancos. Un juez me
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dijo en una entrevista unas semanas antes que ese tribunal tenia reglas
muy estrictas. Prohibian cualquier tipo de expresion politica o afiliacion
ideoldgica visible. Y mientras estdbamos esperando, se acercé a mi de
repente uno de los secretarios. De forma amable pero muy directa me diri-
gié hacia la galeria de arriba con los familiares de los acusados y la prensa
internacional, sabiendo que no pertenezco a los familiares de los desapa-
recidos o los sobrevivientes. Me explicd que habia demasiadas personas
con las victimas que querian escuchar el fallo aquel dia. Cada asiento es-
taba reservado, agregd persuasivo. Maria José Anchorena, una mujer de
unos treinta afios, oy lo que me decia el secretario. Ella tampoco tenia
una relacién directa con las victimas, pero era integrante del movimiento
por la memoria, la verdad y la justicia; como muchos otros activistas por
los derechos humanos en la Argentina. Estaba claro que yo no tenia nada
en contra de este cambio de lugar asi que me despedi de Maria José,
quien me dirigié una mirada burlona sin decir una palabra. No obstante, si
entendi lo que no me dijo. Ya me habia contado antes que no consideraria
siquiera compartir la galeria con las personas que estaban arriba.

Cuando me senté en una fila de arriba, noté que habia menos gente. Pero
aun asi se sentia la misma atmosfera densa. Todos estaban esperando que
llegasen los jueces. Finalmente entraron, todos nos pusimos de pie y el
presidente del tribunal procedié a abrir la audiencia. A continuacién, pre-
vio a dar la sentencia; invitd a los acusados a decir sus Ultimas palabras.
El general retirado, principal acusado, tenia algo que decir. Caminé len-
tamente hacia una silla proxima a los jueces. Era un hombre entrado en
afnos. De hombros encorvados y espalda ligeramente curvada. Pero toda-
via se podia percibir una postura militar, propia de un hombre que estaba
acostumbrado a ser obedecido.

Me produjo una sensacién incongruente, entre miedo y lastima.

Escuchamos en silencio sus palabras persuasivas, buscaban convencer a
los jueces sobre la amenaza que representaba la guerrilla en la Argen-
tina en los afos setenta y la justificacién de la contrainsurgencia. Hasta
ese momento se lo veia seguro y reticente. Sin embargo, de repente se
mostré furioso. Golped la mesa con la palma de la mano y con una voz
autoritaria vociferd: “Vivi aquel periodo de mi vida en carne y hueso. Y no
veo que esas experiencias estén plasmadas correctamente en un libro o
una pelicula, solamente pido un juicio justo...”.
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Luego de su Ultima oportunidad para inclinar la balanza a su favor, el gene-
ral se sentd. Un coronel retirado caminé hacia el estrado y leyd una lista de
ocho criticas al procedimiento judicial para convencer a los jueces de que
el juicio era injusto e improcedente. Seguidamente, se declard inocente
e hizo énfasis una vez mas en la légica militar de la obediencia debida.
Luego dejé el estrado.

Los otros acusados se negaron a declarar. Entonces los jueces dispusieron
un cuarto intermedio hasta las cinco de la tarde.

Cuando dejaba la galeria publica, Oscar Watzlavik estaba esperando en
un pasillo en el piso de arriba. Su mujer desaparecié en 1978 y su caso fue
incluido en el juicio. Oscar parecia estar muy calmo, aunque me decia que
le enojaba al ver a aquellos ancianos en la sala donde se llevaba a cabo
el juicio. “No tienen cara de malos como tenian en esa época, no pode-
mos borrar 30 anos de impunidad, siento como si no hubieran sido ellos”.
Después fuimos afuera a fumar un cigarrillo, todavia teniamos unas cinco
horas por delante.

Afuera la temperatura superaba los 30 grados. Bajo un sol calcinante espe-
raban algunos miembros de HIJOS, la ONG de hijos de detenidos desapa-
recidos. Habian armado una plataforma enfrente de la puerta principal de
tribunales con carteles que caricaturizaban a los acusados bajo la inscripcién
"juicio y castigo”. Se percibia el nerviosismo y el ambiente pesado. Una
mujer me explicaba que las ideologias de los jueces de este tribunal eran
bastante ambiguas, por lo que el resultado de la sentencia era aun incierto.

A las cinco de la tarde las dos galerias publicas estaban nuevamente ates-
tadas de personas. El camarégrafo encargado del registro audiovisual tam-
bién se veia nervioso; movia la lente de la cdmara de un lado a otro. Las
pantallas planas de alta definicion de la sala mostraban imégenes espora-
dicas y confusas de los secretarios que estaban esperando a los activistas
de derechos humanos en la galeria publica de abajo y a los acusados. Los
agentes de seguridad también estaban mas agitados que por la mafana.
La gente de alrededor hablaba con un tono agudo. La mayoria parecia es-
tar nerviosa. Cuando finalmente entraron los jueces, se produjo un silencio
ensordecedor. Inmediatamente el presidente del tribunal abrié la carpeta
que contenia el fallo y comenzd a leer la parte resolutiva. Todo sucedid en
unos segundos y apenas pude seguir la extensa terminologia juridica y la
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inmensa cantidad de articulos. El general retirado fue sentenciado a prision
perpetua. El publico de las galerias de abajo estaba euférico, indignado y
gritaba desaforadamente. Me costaba entender qué significaba. Los gritos
parecian de alivio y venganza al mismo tiempo. El juez respondia con gri-
tos: "jOrden! jSilencio! O se procederd en sesion cerrada”. El siguiente
acusado también fue sentenciado a prisién perpetua. Ahora solo podia oir
algunos murmullos de abajo. Los otros tres imputados fueron, en forma si-
multénea, declarados no culpables y fueron sobreseidos. Una mujer lloraba
desde un pasillo que estaba enfrente de mi. No la conocia, pero supuse que
era familiar de uno de los militares que fueron condenados. jEran lagrimas
de alivio o de desesperacion? Antes de que pudiéramos entender el signi-
ficado de esta sentencia, los jueces se levantaron répidamente y salieron de
la habitacién por las puertas de madera ubicadas detréas de su escritorio.

Suele hacer bastante frio en la sala de audiencias; pero ese dia el ambiente
estaba himedo y caluroso. El olor era nauseabundo, a transpiracién y a
encierro. Arriba, un hombre de mediana edad se veia bastante confundido.
Sudaba. Pensé que podia ser producto de la combinacién de las tempe-
raturas elevadas y los nervios. No tenia idea qué decir. Asi que me limité
a preguntarle si se sentia bien. “Estoy aliviado, mi padre fue sobreseido,
pero no estoy para nada tranquilo”. Casi de inmediato, un periodista de un
diario de izquierda se me acercé. Creia que era hija o nieta de uno de los
acusados y queria que le diera mi opinidn sobre la sentencia. Répidamente
le aclaré que era una antropdloga holandesa investigando sobre los juicios
por los delitos de lesa humanidad. El periodista perdié interés en lo que
estaba diciendo y se dirigidé hacia donde estaba el hombre con el que ha-
bia hablado hacia un momento. Pude oir que le decia que no queria hablar
con aquel diario, y luego volvié con su familia. Al mismo tiempo, se escu-
chaba que la gente gritaba desde abajo: “jasesinos, asesinos, asesinos!”.
Caminé hacia la salida, donde un oficial de seguridad me dijo que acababa
de recibir érdenes de mantener las puertas cerradas. Querian evitar una
reaccién violenta entre ambos publicos. Cuando uno de los oficiales final-
mente abrié la puerta, sali por alli y fui al hall central. Alli me encontré con
Lucas Davidovich, un joven abogado especializado en derechos humanos.
Me dijo con una voz frenética que al dia siguiente apelarian: “Tres de los
acusados fueron sobreseidos; jesto no puede quedar asi!”.

A las seis de la tarde finalmente llegué a la entrada principal de tribuna-
les. Habia una célida brisa. Profundamente decepcionados, miembros de
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las familias de desaparecidos, sobrevivientes y abogados estaban ain de
pie. Algunos lloraban y se abrazaban. Me decian que no podian creer lo
que acababa de ocurrir. Una mujer muy joven de HIJOS pedia a los gritos
justicia verdadera por el micréfono. Al mismo tiempo, veia a familiares de
los acusados irse de tribunales en silencio. El amontonamiento de aquella
mafana fue dejado atrés. Era desconcertante ver a todas esas personas,
furiosas y mortificadas. Me alejé por un momento. Estuve a punto de cho-
carme con dos mujeres andrajosas que estaban sentadas en el cordén de
la vereda. Sus dos hijos estaban jugando con unas colillas de cigarrillo su-
cias y usadas. Primero pensé que estaban esperando el colectivo. No pa-
recian estar al tanto de la conmocién que tenia lugar a sus espaldas. Volvi
a la puerta de Tribunales y me sumé una vez més a la multitud. Después
de una hora turbulenta, las calles poco a poco fueron quedando desiertas.

Las experiencias de justicia que compartieron las personas durante el jui-
cio, unidas a mis ideas preconcebidas del bien y el mal, resultaron revela-
doras y desconcertantes. No porque la resolucién ambigua que tuvo este
juicio luego se convirtiera en el modelo a seguir para otros juicios simila-
res. Al contrario, como ya fue mencionado, estas experiencias de justicia,
constituidas desde distintos puntos de vista, cambiaron completamente
mi compromiso directo, practico e intimo con el objeto de estudio. Haber
estado ese dia en tribunales me hizo repensar el foco en mi andlisis: los
juicios contra crimenes de lesa humanidad en Argentina.

Lo que me inquietaba semanas atras cuando escuchaba al taxista, cobrd
un significado distinto luego de la sentencia. Aquel hombre, en pocas pa-
labras, logré reproducir los dilemas morales de la responsabilidad indivi-
dual y la violencia colectiva, la justicia retributiva y la culpa, los sentimien-
tos fuertes que acarrean, las distintas experiencias de violencia, el paso
del tiempo y la interrelacion entre el poder politico y el poder judicial en
la Argentina contemporanea.

3 | Justicia y sentimientos

Antes de regresar a la Argentina para mi segundo trabajo de campo, lei
sobre la justicia transicional, la reconciliacién y el papel de la retribucién
luego de la represién estatal y violencia colectiva. Muchas investigacio-
nes académicas hacen hincapié en las dimensiones emocionales de esos
procesos sociales complejos y utilizan palabras como “dolor”, “culpa”,
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"furia”, “perddén”, “remordimiento”, "tristeza”, “verglienza” y "vengan-
za" para describir los sentimientos de las personas cuyas vidas sufrieron
cambios profundos debido a la violencia generalizada y violaciones a los
derechos humanos."® Hannah Arendt® también sefiala que, en la sala
donde transcurrié el conocido juicio a Eichmann, estaban permitidas las
demostraciones de tristeza, pero no las expresiones de enojo. Sin embar-
go, para mi nunca estuvo del todo claro cdmo distintos sujetos viven en la
practica esos sentimientos multidimensionales.

Recientemente, distintos estudios interdisciplinarios sobre crimenes indivi-
duales y procesos legales tienen en cuenta a la persona y proporcionan un
conocimiento valioso sobre las practicas del derecho desde una perspec-
tiva individual."? Ahora bien, estos autores se concentran mas que nada

(10) Ver ArRNOULD, VALERIE, “Peace and Justice - Justice after Civil Wars: Truth Commissions and
War Crimes Tribunals”, en Studia Diplomatica, n® 59, 2006; BLoomFIELD, DAvID; BARNES, TERESA y
Huvse, Luc; Reconciliation after Violent Conflict: A Handbook, Stockholm, International IDEA,
2003; ELsTer, JoN, Closing the books: transitional justice in historical perspective, Cambridge,
Cambridge University Press, 2004; Finotay, MArk; HENHAM, RaLPH J.; Transforming internation-
al criminal justice: retributive and restorative justice in the trial process, Cullompton, Willan,
2005; MeNDELOFF, Davip, " Trauma and Vengeance: Assessing the Psychological and Emotional
Effects of Post-Conlflict Justice”, en Human Rights Quarterly 31 (3), 2009, pp. 592/623; Minow,
MaRrTHA, Between vengeance and forgiveness: facing history after genocide and mass violence,
Boston, Beacon Press, 1998; Nino, CarLos S., Radical Evil on Trial, op. cit.; OsiEL, Mark J., Mass
Atrocity, Collective Memory, and the Law, New Brunswick, NJ, Transaction Publishers, 1997,
PAYNE, LEIGH A., " Confession of Torturers: reflections from Argentina”, paper presentado en
History Workshop and CSVR conference: The TRC Commissioning the Past, University of
Witwatersrand, 11, 12, 13, 14/06/1999; RoHT-ArRIAZA, N., MARIEZCURRENA, J., Transitional justice
in the twenty-first century: beyond truth versus justice, Cambridge, Cambridge University
Press, 2006; ScHeper-HuGHES, Nancy, “Violence and the Politics of Remorse: Lessons from
South Africa”, en Biehl, Byron Good y Arthur Kleinman, Subjectivity ethnographic investi-
gations, Berkeley, University California Press, 2007, pp. 179/233; Teier, Ruti G., Transitional
justice, New York, Oxford University Press, 2000.

(11) ArenpT, HANNAH, Eichmann in Jeruzalem. De banaliteit van het kwaad, de W. J. P. Scholtz (trad.),
Amsterdam, Olympus, 2009 [1963], p. 55.

(12) Ver Contey, JoHn M.; WiLuam M. O'BARR, Rules versus relationships: the ethnography of
legal discourse, Chicago, University of Chicago Press, 1990; D'HonDT, SiGUrRD, " Others on trial:
The construction of cultural otherness in Belgian first instance criminal hearings”, en Journal of
Pragmatics 41, pp. 806/838; Hunt, DARNELL M., “(Re) affirming Race: ‘Reality’, Negotiation, and
the ‘Trial of the Century”, en Sociological Quarterly 38 (3): 399-422, 1997; SOBANET, ANDREW;
TerrIO, SUsAN, “Silence in the Court and Testimony Behind Bars Juvenile Defendants and
the French Judicial System"”, en French Cultural Studies 16, pp. 21/39, 2005; TrAVERS, MAX y
Manzo, JoHN F, Law in Action: Ethnomethodological and Conversation Analytic Approaches to
Law, Aldershot, Ashgate & Dartmouth, 1997 y Uimer, Jerrery T., “ Trial Judges in a Rural Court
Community: Contexts, Organizational Relations, and Interactional Strategies”, en Journal of
Contemporary Ethnography 23, 1994, pp. 79/108.
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en las préacticas orales y escritas y omiten otra informacién experimental:
las experiencias que involucran el cuerpo, los objetos y los espacios entre
otras cosas tangibles; experiencias de las que fui testigo durante las au-
diencias en los tribunales federales argentinos durante los juicios sobre
crimenes de lesa humanidad. Asimismo, cuando lei grabaciones judiciales
y sentencias de los juicios, observé que a menudo se dejaban de lado las
experiencias emocionales y sus dimensiones corpdreas.

Segun lo que postulan Finkely Parrot® en sus trabajos més orientados a la
psicologia de las emociones y el derecho, si las experiencias emocionales
son tenidas en cuenta, en la practica, el enfoque del derecho que se limita
al acto criminal convirtiéndolo en un hecho estético es algo meramente
anecddtico. Esto claramente no se condice con las experiencias vividas
por las personas que estan involucradas en un proceso legal. Incluso ahora
que estan surgiendo importantes publicaciones sobre los sentimientos y
el derecho,™ la denominada divisién cartesiana que distingue entre la ra-
zén y las emociones —o los sentimientos y los pensamientos— todavia se
esconde en muchos trabajos académicos sobre los juicios. En mi opinidn,
en las publicaciones mencionadas se presenta una separacién significativa
entre la teoria legal y la justicia vivida en la cotidianidad, y no se pue-
de separar una aproximacion inclusiva de los sentimientos a los fines del
anélisis académico. Las leyes son parte de un sistema cultural que incide
en el comportamiento y, por lo tanto, es imposible considerar los efectos
emocionales como algo externo al derecho.

Aun habiendo estudiado esta literatura juridica sobre la justicia transicio-
nal y la reconciliacion posterior con la violencia colectiva, la bibliografia
sobre las emociones y el derecho, y los estudios cualitativos sobre los pro-
cedimientos judiciales, todavia no habia encontrado un marco tedrico que

(13) Finker, NorvAL J. y W. GErrOD PARrROT, Emotions and Culpability: How the law is at odds with
psychology, jurors, and itself, Washington, American Psychological Association, 2006, p. 97.

(14) Ver Banpes, SusaN A., The Passions of Law, New York, New York University Press, 1999;
BANDES, Susan A.; BLUMENTHAL; JEREMEY, A., “Emotion and the Law”, en Annual Review of Law
and Social Science 8, pp. 161/181; MaroNEY, Terry A.,” Law and Emotion: A Proposed Taxono-
my of an Emerging Field", en Law and Human Behavior 30, pp. 199/142, 2006; y MiNow, MAr-
THA, Between vengeance and forgiveness: facing history after genocide and mass violence,
Boston, Beacon Press, 1998.

(15) FiNkeL y ParrOT, op. cit., p. 87.

=~ Infojus

Doctrina



InfoJus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

EVA VAN ROEKEL

fuera lo suficientemente abarcativo para tratar los distintos sentimientos
que vivian las personas en los tribunales de la Argentina.

Cuando las experiencias que tienen lugar en un juicio se convierten en
objeto de estudio —que muy a menudo no quedan registradas en los
expedientes judiciales—,!"¥ creo que deben incluirse dentro de ellas la
reaccion producida en el cuerpo para analizar los procesos judiciales. Por
lo tanto, es necesario darle un enfoque corporal al anélisis etnogréfico de
los juicios contra crimenes de lesa humanidad en la Argentina, que cues-
tione el constante desprecio de las emociones por parte del positivismo
en general y del derecho occidental en particular.

Segun Lupton,™ el ser-emocional muchas veces es olvidado o delibera-
damente omitido en el andlisis tedrico porque es considerado un “ries-
go demasiado grande”. Sin embargo, se ha producido una “vuelta ha-
cia lo afectivo” en los Ultimos veinte afios en el &mbito de las ciencias y
humanidades,"® por lo que lo sentimental, lo emocional o lo afectivo, y la
relacién entre la mente y el cuerpo, se transformaron en el centro de aten-
cién en distintos nichos del pensamiento académico. Desde esta perspec-
tiva, lo sentimental no es una disrupcién de nuestra experiencia racional y
tranquila, sino que esté en el corazén de las experiencias, como una parte
esencial de todo ser humano. En otras palabras, como el filésofo expuso
ya hace tiempo,® debemos percibir y examinar el mundo de una forma

(16) Wison, RicHarp A., “Representing Human Rights Violations: social contexts and
subjectivities”, en Human Rights, Culture and Context: Anthropological Perspectives,
Chicago, Pluto Press, 1997, p. 152.

(17) LupTon, DesoraH, The Emotional Self: A Socio-cultural Exploration, London, Sage Publica-
tions, 1998, p. 85.

(18) CLougH, Patricia T., “The Affective Turn. Political Economy, Biomedia, and Bodlies”, en
Melissa Gregg and Gregory J. Seigworth (eds.), The Affective Theory Reader, Durham, Duke
University Press, 2010, pp. 206/207; y HARDT, MicHAEL, ” Foreword: What Affects Are Good For”,
en Patricia Ticineto Clough y Jean Halley, The Affective Turn. Theorizing the Social, Durham,
Duke University Press, 2007, pp. ix/xiii.

(19) FINKEL y PARROT, op. cit.,, p. 64; LuPTON, op. cit., p. 4; Nusseaum, MarTHA C., Hiding from
Humanity: Disgust, Shame, and the Law. Princeton, Princeton, University Press, 2004, p. 5;
y Solomon en Wierzsicka, ANNA, Emotions across Languages and Cultures, Diversity and
Universals, Cambridge, Cambridge University Press, 1999.

(20) LANGER, SUsSANNE K., Feeling and Form: A Theory of Art Developed from Philosophy in a
New Key, London, Routledge & Kegan Paul Limited, 1953, p. 256.
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que contemple lo emocional. Los sentimientos nos guian a lo largo de la
vida; influyen a la hora de tomar decisiones relevantes, sobre lo correcto
o lo incorrecto de un acto social.?" Por esto debemos ser conscientes de
que un sentimiento no se experimenta de la misma manera en cualquier
lugar o tiempo. Por lo que debe ser estudiado dentro de un determina-
do contexto. Los sentimientos de las personas no pueden entenderse si
no se le presta atencién a la l6gica cultural en la que dicha persona se
encuentra inserta.

Los estudios antropolégicos que incluyen abundante informacion empiri-
ca sobre los sentimientos revelan la manera en la que lo emocional forma
parte y corresponde estrechamente al contexto cultural en particular.??

Sin embargo, el antropdlogo Unni Wikan advierte correctamente que no
debemos, como sucede con frecuencia, reducir lo emocional a su funcio-
nalidad y a las reglas de visualizacién culturales.® En su lugar, debemos
explorar lo emocional como una dimension significativa en nuestra vida
cotidiana, que da forma a nuestras experiencias.

En sintesis, de acuerdo con la tradicién antropoldgica, entiendo lo senti-
mental como un caleidoscopio de reacciones fisioldgicas, procesos cogni-
tivos a nivel mental y una serie de directrices morales sobre las constantes
transformaciones de los vinculos sociales.

(21) LuHrRMANN, op. cit., p. 355.

(22) Ver: Asu-LucHop, Lita, Veiled Sentiments: Honor and Poetry in a Bedouin Society, Berkeley,
University of California Press, 1986, Beatty, Anprew, “"How Did it Feel for You? Emotion,
Narrative, and the Limits of Ethnography”, American Anthropologist 112 (3), pp. 430/443,
2010; Brigas, JeaN, Never in Anger: Portrait of an Eskimo Family, Cambridge, Harvard Uni-
versity Press, 1970; Davies, JAMES y DIMITRINA SPENCER, Emotions in the Field: The Psychology
and Anthropology of Fieldwork Experience, Stanford, Stanford University Press, 2010; LeaviTT,
JoHN,”Meaning and Feeling in the Anthropology of Emotions”, en American Ethnologist 23 (3),
pp.514/539,1996; Lutz, CATHERINE, “ Unnatural Emotions: Everyday Sentiments on a Micronesian
Atoll and Their", en Challenge to Western Theory, Chicago, The University of Chicago Press,
1988; Lutz, CATHERINE y GEOFFREY M. WHITE, “ The Anthropology of Emotions”, en Annual Re-
view of Anthropology 15, pp. 405/436, 1986; RegHun, L. A., The Heart is Unknown Country:
Love in the Changing Economy of Northeast Brazil, Stanford, Stanford University Press, 1999;
Rosalbo, Toward an Anthropology... op. cit.; Rosalbo, Death in Ethnographic... op. cit.;
ScHePER-HUGHES, op. cit.; WHITE, GEOFFReY M., " Moral Discourse and the Rhetoric of Emotion”,
en Robert A. Levine, Psychological Anthropology: A Reader on Self in Culture, Malden,
Wiley-Blackwell, 2010; y Wikan, UnNI, Managing Turbulent Hearts: A Balinese Formula for
Living, Chicago, The University of Chicago Press,1990.

(23) LuHRMANN, op. cit., p. 348.
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Para poder estudiar sistematicamente los sentimientos de las personas
ante un tribunal, expongo en la préxima seccidn varios recursos hermenéu-
ticos alternativos que pertenecen a la investigacién corporal cotidiana. @

4 | Un enfoque
corporal de la justicia legal

A primera vista, la vida en los tribunales argentinos pareciera transcurrir
entre pilas de papeles conformadas por extensos expedientes y senten-
cias. Puesto que los crimenes de lesa humanidad juzgados fueron come-
tidos hace mas de 30 afios, existe poca evidencia fisica, como bien se ha
sefialado.® Por este motivo, las audiencias diarias de los juicios muchas
veces se caracterizan por lecturas largas realizadas por el personal judicial,
la fiscalia, la defensa y, principalmente, por el relato de los recuerdos que
hacen los testigos y los acusados.

Pero més allé de la importancia de las palabras dichas y escritas, existe un
mundo corporal de la justicia legal. Se trata de un mundo tangible en el
que las personas comparten espacios y buscan alternativas sociales que
les permitan enfrentar al otro legal en el dia a dia, a la vez que se adecuan
a las reglas de comportamiento establecidas por las normas sociales y los
reglamentos oficiales o semi-oficiales de cada tribunal.

Analizar estas experiencias corporales que tienen lugar en los tribunales
nos permite captar un mundo fenomenoldgico de la justicia, experimenta-
da por el cuerpo sensible de las personas, que se relaciona con el entorno
y las personas allegadas.

Para poder estudiar estas experiencias corporales de manera sistematica,
debemos partir de la postura ontoldgica y epistemoldgica que permite
incluir implicitamente lo tangible entre los conceptos que constituyen el
mundo social que se busca entender. Segin el antropdlogo Thomas Csor-
das, cuando este “ser-en-el-mundo” corporal es el objeto que se busca

(24) CerwoNka y MaLkki, Improvising Theory: Process and Temporality in Ethnographic Field-
work, Chicago, The University of Chicago Press, 2007, p. 36.

(25) Jeun, EuzABeTH, Los trabajos de la memoria, Madrid, Siglo XXI, 2002, p. 83.
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entender, la cultura se convierte en un inmediato existencial en lugar
de una abstraccién objetivada. No obstante, eliminar la representacién
textual por completo no resulta beneficioso. En lugar de esto, Csordas
propone que combinemos la textualidad y lo corporal cuando estudie-
mos la experiencia.®

Ademés de la textualidad —las palabras pronunciadas o escritas en los
tribunales—, mi proyecto de investigacién, y por ende este articulo, se
centra en la experiencia corporal tanto individual, interpersonal, como en
relacién con los objetos del tribunal. En mi opinién, esos elementos tan-
gibles en las audiencias pueden proporcionar informacién sobre como se
sienten las personas sin tener que preguntarles de forma directa.

En lugar de permanecer paralizados ante las dificultades de conocer lo
que sienten otras personas, debemos examinar lo que si podemos per-
cibir en el transcurso del trabajo de campo y debatir sus implicaciones
epistemoldgicas y metodoldgicas.

Conforme al pensamiento del antropdlogo Hayder Al-Mohammad,?”
pienso que tenemos que analizar siempre las tensiones entre lo que ve-
mos, asi como lo que no percibimos en el trabajo de campo, y la huella
que ésto deja en nuestra vida. En las secciones empiricas, a continuacion,
se puede observar que las dimensiones tangibles del comportamiento en
los distintos espacios juridicos, como el uso del cuerpo —silenciado—y
los objetos en el tribunal, pueden considerarse recursos hermenéuticos
alternativos® que me permitieron captar los sentimientos de enojo, indig-
nacion, ansiedad, esperanza, dolor, deuda, ausencia de remordimiento,
verglienza, venganza e indiferencia, cuyos significados culturales contintio
analizando para mi préxima disertacion.

Ademas de estas dimensiones tangibles en el tribunal, las “erupciones”
que ocurren durante la vida juridica cotidiana se convirtieron en recur-
sos importantes para obtener informacion sobre los sentimientos de las

(26) Csorbas, THomas J., Embodiment and experience. The existential ground of culture and
self, Cambridge, Cambridge University Press, 1994, pp. 10/12.

(27) AL-MoHammMAD, op. cit., p. 134.

(28) Cerwonka y MaLkki, op. cit., p. 36.
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personas. Segun el antropdlogo Victor Turner,®” cuando la vida cotidiana
hace erupcién y se suspenden los denominados juegos de rol performati-
vos, ciertos estilos de vida —o weltaunschauungen— se hacen evidentes.
Turner argumenta que el estudio de estos “dramas sociales” nos permite
observar principios esenciales de la estructura social. Debo admitir que los
ejemplos de dramas sociales que brinda son numerosos y extensos. Pue-
de considerarse un drama social, por ejemplo, un conflicto violento en una
comunidad y sus consecuencias —un juicio—. De cualquier forma, en este
articulo, me gustaria observar los pequefios dramas sociales que tienen
lugar en el tribunal, cuando el ejercicio juridico cotidiano “hace erupcién”
por un momento y algunos de los sentimientos de las personas se vuelven
tangibles. Estas “erupciones” en las audiencias y en la vida juridica fuera
del tribunal fueron las que me permitieron en mayor medida explorar los
sentimientos de repulsion y enojo de los testigos, los acusados y sus pu-
blicos respectivos; tema que desarrollaré con méas detalle en las secciones
que siguen. Toda esta informacién, obtenida gracias a recursos hermenéu-
ticos alternativos, da forma a un mundo més corporal de la justicia legal.

Sin embargo, este procedimiento hermenéutico que surge de la conscien-
cia corporal en un campo intersubjetivo y permite recabar informacién
sobre la vida emocional de las personas ha sido cuestionado. En las cien-
cias sociales todavia subsiste un debate permanente sobre si es posible
conocer la vida emocional de las personas a partir del andlisis de las ya
mencionadas dimensiones tangibles e intersubjetivas.

De cualquier forma, pienso que si nos desviamos por el argumento de
Maurice Merleau-Ponty sobre la necesidad de estudiar un todo signifi-
cativo,®® una estructura experimental que no corresponda por completo
al mundo exterior ni a la vida emocional, combinada con un método etno-
gréfico aplicado a los sentimientos, podemos hacer a un lado esa idea, a
veces implicita y a veces explicita, de que los sentimientos deben enten-
derse como una experiencia interna y separada del mundo exterior. Este
enfoque fenomenoldgico se centra en que las experiencias son una dia-
léctica indeterminada e integral entre el yo y el mundo. Por otro lado, las

(29) TURNER, V., The Anthropology of Performance, New York, PAJ Publications, 1986, pp. 90/91.

(30) MerLeau-PonTY, Maurice, Kerngedachten van Merleau-Ponty. Trans R. Bakker, Roermond,
Romen & Zonen, 1969, p. 72.
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contribuciones antropoldgicas en las que el entendimiento ontolégico de
la vida interior de las personas es considerada en tanto seres sociales,
favorecieron todavia més a que se elaboraran teorfas y métodos sobre un
proceso para conocer los sentimientos y otras dimensiones de la conscien-
cia. Por ejemplo, Biehl y otros®" sefialan que examinar distintas experien-
cias corporales nos permite, de forma parcial, acceder al mundo fenome-
noldgico de las personas. Ademas, segun Crapanzano,® los recuerdos se
originan en lo concreto: en el espacio, en los gestos, las imagenes y los
objetos. En mi opinidn, esto también es cierto respecto de los sentimien-
tos de las personas.

Por otro lado, Carrithers® sostiene que los objetos materiales tienen “no-
tas afectivas”, que son recreados continuamente con palabras presentes
y pasadas, representaciones y experiencias. A mi parecer, los tres autores
estén de acuerdo con la idea de que, a través del método etnogréfico y la
lente analitica antropoldgica, podemos observar hasta cierto punto la vida
subjetiva o interna de las personas.

Por Ultimo, para reforzar ain mas esta hipétesis, cabe destacar la publica-
cién de Hollan® sobre el razonamiento antropoldgico que da a conocer
la vida emocional de las personas. Combina tres enfoques antropolégicos
clésicos sin poner a ninguno por encima del otro. Segun Hollan, acceder
a los simbolos situados y sus significados, reconocer que toda interpreta-
cién de los sentimientos es subjetiva y tener en cuenta las preocupaciones
mas urgentes de las personas que traspasan el discurso escrito y el habla,
son medios que permiten conocer la vida emocional de una persona de
manera sistematica. En otras palabras, el contexto simbdlico, la reflexivi-
dad y la empatia no sélo nos hacen saber qué sienten las personas sino
que, ademas, nos ayudan a entender cémo y por qué las personas sienten
lo que sienten.

(31) BiEHL, op. cit., p. 7.

(32) CraranzaNo, VINCENT, Imaginative Horizons. An Essay in Literary-Philosophical Anthropology,
Chicago, University of Chicago Press, 2004, p. 166.

(33) CARRITHERS, MicHAEL, “Anthropology as a Moral Science of Possibilities”, en Current
Anthropology 46 (3), 2005, p. 443.

(34) HoLwan, Doualas, “Being There: On the Imaginative Aspects of Understanding Others
and Being Understood” en Ethos 36 (4), 2008, pp. 477/480.
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Todas las secciones empiricas que siguen presentan distintos elementos
tangibles que revelan a primera vista como se sienten las personas que es-
tén voluntaria o involuntariamente involucradas en los juicios y los motivos.

5 | Declaraciones espontaneas

5.1 | Descripcién de la escena

Alguien en la galeria publica del primer piso susurré que un acusado de-
cidid, inesperadamente, declarar ese dia, por lo que varios testimonios de
los testigos que estaban previstos fueron pospuestos.® Adentro, a pesar
del frio, encendieron el aire acondicionado; y yo, a diferencia de algunos,
me habia olvidado de llevar un saquito. Los jueces todavia no habian lle-
gado, asi que teniamos que esperar hasta que empezaran las audiencias.
Nos iluminaba una luz tenue, no podiamos hacer més que mantener la
mirada al frente. La sala de audiencia estaba detrés de un cristal blinda-
do que se extendia desde el suelo hasta el cielorraso. Unas cortinas de
terciopelo rosa palido cubrian las tres paredes. Sabia que afuera estaba
lloviendo, pero sdlo un par de botas rojas me lo recordaba.

Ese dia habia un detalle que marcé una diferencia respecto del otro. En
la pantalla del abogado de derechos humanos se veia una imagen de
Ernesto Che Guevara.

Cuando volvi la mirada a mi derecha, hacia la galeria publica, reconoci a
Ana Luisa Campos y a Carla Avila —sobreviviente de la detencién ilegal—,
ambas familiares de desaparecidos.®

Casi una hora después se inicid la sesién. Cuando los jueces tomaron
asiento detrds de su distinguido escritorio, el acusado caminé con paso
firme hacia el estrado con un gran ndmero de libros y papeles bajo el

(35) El Codigo Penal argentino permite que los acusados puedan declarar en cualquier
estado del proceso. Véase articulo 303, Codigo Penal Procesal de la Nacién Argentina
(2005, p. 91).

(36) El caso de Carla esté incluido en este juicio. En cuanto a Ana Luisa, con frecuencia me
cuenta que su vida social gira en torno al “mundo de los derechos humanos”. Su madre solia
reclamar por su hermano en Plaza de Mayo. Ana Luisa se unié a su lucha hace muchos afos
y ahora, aunque su madre fallecio, sigue buscando justicia.
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brazo. El titulo de uno de los libros era bastante visible: La Apologia de
Platén. Mientras el ex Capitan tomaba asiento, Ana Luisa murmuré algo
a una mujer joven que estaba sentada junto a ella; al mismo tiempo, se
ataba con cuidado el pafiuelo blanco alrededor de la cabeza. El acusado
comenzé su declaracion describiendo extensamente la violencia politica
durante los afios setenta para fundamentar un “justificado” contraataque
militar. Si bien su voz y su mirada eran provocativas, el cuerpo colgaba de
la silla; parecia débil al lado de los jueces.

No era la Unica que percibia esta contradiccion. Empecé a oir murmu-
llos con desdén, risas reprimidas que parecian responder a algo divertido,
aunque también parecian burlas.

Después de escuchar durante una hora, algunas de las personas que esta-
ban cerca de mi se durmieron. Luego, me dormi yo.

Cuando empezd el primer receso, sali rapidamente por la salida de emer-
gencia del subsuelo para tomar aire fresco. Una mujer tenia una tos es-
pantosa. “iSalud!”, le dije. “Todo el mundo se est4 enfermando con este
tiempo terrible”, respondié. “Encima ponen el aire acondicionado”, agre-
gué sin pensar. Otra mujer que oyd nuestra conversacién me mird y acoto:
“iterrible es lo que escuchamos adentro!”, refiriéndose a la declaracién
del acusado. Su rostro expresé una especie de indignacién.

Después de un breve receso, el acusado enseguida refirio al presente, en
cuanto al cambio de jueces de la Suprema Corte en 2003, que denomind
"un golpe de estado”. El pdblico a mi alrededor de inmediato lanzé un
quejido con desdén. El acusado hablé de forma implicita sobre el poder
del presidente de nombrar Jueces de la Suprema Corte.®”

El personal de seguridad estaba distraido, fue en ese momento cuando un
hombre se levantd de golpe y camind un poco agachado hacia Carlay Ana
Luisa. Observé como los tres susurraban entre ellos. Entonces, el hombre
se volted hacia miy me preguntd en voz baja pero firme: “ jvamos a seguir
escuchando estas estupideces?”. Me invitd a sumarme a ellos. En menos
de cinco segundos todos nos levantamos, excepto un estudiante de De-
recho de la UBA. Habia algo extrafio en la expresion de los rostros del
acusado y los jueces cuando abandonamos la galeria abruptamente.

(37) El Presidente tiene el poder de nombrar jueces de la Corte Suprema con acuerdo del
Senado por dos tercios de sus miembros presentes en sesién publica.
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Afuera, en el hall, me sorprendié ver a Carla sonreir. Parecia euférica. “{Es-
tas son las cositas que podemos hacer!”, gritd. Mientras bebiamos un café
de maquina asqueroso en el piso de arriba, en el pasillo central discutian
la declaracién del acusado. Las voces enojadas y gestos decididos expre-
saban que la consideraban indignante e irrespetuosa. Entonces, Carla re-
cibid un mensaje de texto de uno de los demandantes que decia que el
fiscal habia empezado el interrogatorio. Decidieron volver a entrar.

5.2 | Analisis

A partir de esta experiencia en la sala de audiencias podemos deducir que,
tal como sefiala Lock,®® el cuerpo se convierte en un foro activo que permite
expresar aprobacién o desacuerdo. Las personas que asisten a audiencias,
con frecuencia, me dicen que la principal forma de mostrar solidaridad ha-
cia los testigos es con la presencia fisica. Esta obligacion social que tienen
los parientes, sobrevivientes y activistas de estar presentes en las audiencias
también puede funcionar de forma inversa: la ausencia fisica, decididamen-
te, expresa desaprobacion. Sin embargo, no sélo el cuerpo sirve para expre-
sar estos sentimientos, también lo hacen otro tipo de objetos. En este caso,
la imagen iconica del Che Guevara representa una posicién politica muy co-
nocida de apoyo a los desaparecidos y a los sobrevivientes que, quizés, haya
escapado al “ojo censor de la burocracia”®” o los jueces se hayan limitado a
tolerar. Més alla de la alineacién politica o ideoldgica, una imagen como ésta
gira en torno a sentimientos de pertenencia fuertes. Investigaciones antro-
poldgicas y literarias demostraron que la conducta de resistencia no implica
necesariamente el habla o sonidos (fuertes).“? El pafuelo de Ana Luisay La
Apologia del acusado son objetos materiales que también transmiten, en
silencio, una alineacién moral y distintos juicios de valor del pasado violento.

El significado del titulo del libro La Apologia es la versién de Platén sobre
un discurso que pronuncié Socrates. Narra la historia sobre el momento
en que Socrates se defendid, sin éxito, de las acusaciones de corromper a

(38) Lock, MaRGARET, ” Cultivating the Body: Anthropology and Epistemologies of Bodlily Prac-
tice and Knowledge”, en Annual Review of Anthropology, 1993, 22: 133/155.

(39) HerzreLp, MicHaEL, Evicted from Eternity, Chicago y Londres, The University of Chicago
Press, 2009, p. 133.

(40) HerzreLD, MICHAEL, op. cit., p. 133.
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los j6venes y no creer en los dioses en los que creia la ciudad. La Apologia
no es sobre el remordimiento, habla de defender una causa, lo que uno
cree sobre sus acciones. Este “objeto de utileria” que figura en la actuacién
legal, a primera vista trivial, representa una ausencia de remordimiento
significativa, que surge a partir de una estructura social rigida y con la que
se identifican muchos oficiales del ejército enjuiciados y los subordinados
que le guardan lealtad. Este es un sentimiento militar multifacético; inves-
tigar detalladamente el significado de la falta de remordimiento excede a
este articulo, ademas seré explorado con mayor profundidad en mi tesis.

Por otro lado, Ana Luisa me contd personalmente que la madre le habia
dicho que el pafiuelo representaba a los desaparecidos.*” “Pero como soy
hermana de un desaparecido queda un poco raro que me ponga pafue-
lo”, me explicd. Por este motivo, por lo general se lo pone alrededor del
cuello. Antes de empezar a ponerse el pafuelo en la cabeza en las audien-
cias les avisé a las madres. “Ahora hasta tengo la impresién de que cuando
el Juez Presidente entra en la sala mira a su alrededor para ver que todo
esté donde corresponde, inclusive mi pafiuelo. En las audiencias publicas,
mi pafiuelo es una acusacion directa (...) el pafiuelo es mi hermano...”.

El pafiuelo blanco de las madres simboliza los pafales de sus hijos, toca
sentimientos maternales de dolor y una jerarquia moral fluctuante entre
las victimas, cuestion que también desarrollaré en mi tesis. Por el momen-
to, sélo quiero subrayar que el pafiuelo y el titulo del libro permiten co-
municar en la Corte una forma de ver el mundo, una historia personal;
asi como también sentimientos y opiniones politicas de forma corpdrea
sin trasgredir la ley. A continuacién se explora con mayor profundidad los
distintos mundos morales a los que pertenecen.

6 | Testimonios

Las personas entraban y salian del hall central de tribunales federales.
En el ascensor me encontré con dos mujeres muy elegantes de unos 60
afnos; estaban muy agitadas, sobresaltadas. Cruzamos nuestras miradas y
reconoci a Mercedes Martinez, a quien habia conocido hacia un tiempo
en el Penal Militar de Campo de Mayo. Su marido habia sido procesado
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por crimenes de lesa humanidad y, posteriormente, privado de la libertad.
Mercedes me dijo, todavia respirando intensamente, que hacia unos mo-
mentos habian estado en una pelea en la entrada principal. La otra mujer
agregd indignada que, cuando mostraban algunos carteles en la entrada,
"gente de los derechos humanos” pasaron y los rompieron. Sus carteles
eran sobre la reconciliacién, la justicia y la armonia, me contaban ambas.

Recuerdo que habia visto algunas vallas con un texto ilegible hecho jiro-
nes en la entrada del ventoso y superpoblado boulevard de Comodoro Py;
pero no le habia prestado atencion. Cuando estaba a punto de pregun-
tarle a Mercedes como se sentia sobre lo que acababa de suceder, el
ascensor llegd.

A diferencia de la planta baja, la planta alta estaba muy silenciosa. Un
guardia de seguridad leia un diario de distribucion gratuita en el pasillo,
detras de su escritorio roido. Mientras esperdbamos, algunas personas se
registraban. Enseguida reconoci a Carla Avila. Estaba esperando en frente
de nosotras con un hombre mayor. “Ellos rompieron nuestras pancartas”,
me susurrd Mercedes al oido. Cuando Carla se dio vuelta, las mujeres
intercambiaron unas miradas sombrias, pero siguieron haciendo fila en el
pasillo. Entonces Carla se fue.

Llegd el turno de acreditarnos. Entre pilas de papeles y archivos viejos, un
empleado tomo nuestros documentos para verificar nuestras identidades.
Nos preguntd si queriamos ir a la galeria de arriba, por los acusados, o a la
de abajo, por los testigos. Decidi quedarme con Mercedes y registrarme
para estar en el publico de los acusados.

Mas tarde, ese mismo dia, junto con Mercedes y otras esposas de milita-
res, escuchamos el testimonio de una madre de un desaparecido. Llevaba
una cruz en sus manos, la acaricié todo el tiempo. “Siempre la llevo en
momentos importantes”, le explicd al tribunal entre sonrisas burlonas de
las esposas de los militares. La madre nunca volvié a ver a su hijo, ni su
cuerpo, por lo que su testimonio contuvo muy poca informacion factica.

A mis espaldas escuché el susurro de algunas personas. Estaban contentas
porque el presidente del tribunal le habia pedido a la mujer que se quitara
la foto que llevaba en la blusa. “Tenia una foto en blanco y negro de su
hijo”, me dijo una de las mujeres con tono de desaprobacién. La testigo,
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de unos ochenta afios, tenia problemas de audicién, lo que le dificultaba
comprender las preguntas del presidente del tribunal. Su voz temblaba
cuando hablaba de los dias previos a la desaparicién de su hijo. Recor-
dé cuando un oficial militar infiltrado en una reunién secreta con madres
que estaban buscando a sus hijos desaparecidos, una vez, le dio un beso.
Dijo al juez que ese beso todavia la perseguia. Mercedes susurrd furiosa:
"Todo lo inventd esa vieja guerrillera”. Ademés de esas apenas audibles
palabras, Mercedes me daba codazos en las costillas.

Durante todo el testimonio, las esposas de los militares trataban de adju-
dicar incoherencias y contradicciones a los recuerdos de la madre sobre su
hijo desaparecido —en cuanto al color del uniforme del oficial, confusio-
nes de fechas y edades, por ejemplo—.

Las risas, susurros y codazos me sugerian que realmente despreciaban el
testimonio de la madre. Al final, la mujer le pidi6 a Dios que hiciera justi-
cia. Entonces, la dejaron ir. El pidblico, desde la galeria del piso de abajo,
la recibié con un gran aplauso. Ante esto, normalmente el presidente del
tribunal interviene para pedir orden, pero esta vez no emitié palabra.

Guadalupe Pereyra fue la siguiente testigo. Mercedes y las otras mujeres
se acababan de ir para hacer un break. Antes de comenzar a testificar,
Guadalupe se disculpd por estar nerviosa y dijo que esperaba que su de-
claracién no se viera afectada por eso.

A continuacién, relaté lo poco que recordaba del secuestro de sus padres
—en ese momento solo tenfa tres afos—. Puso énfasis en haber crecido
sin saber donde estaban sus padres. Luego le pregunté al juez si podia leer
una nota escrita por su padre durante el cautiverio. Se disculpd nuevamen-
te porque la nota solia tener un pequeno péjaro dibujado en una esquina
con la fecha en que habia sido escrita. Pero la habia roto tiempo atrés.

La lectura de la carta era muy dificil para ella, la voz se le quebraba y la
mirada parecia confundida.

Una vez finalizada la lectura, los jueces no tuvieron mas preguntas y los
abogados defensores permanecieron en silencio. Solamente el fiscal le
preguntd algunos detalles. Antes de terminar, Guadalupe dijo que fue
muy dificil para ella acudir aquel dia. Inclusive, mientras esperaba en la
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sala de los testigos, su terapeuta le hizo algunas bromas para que se dis-
tendiera. Pero un instante después, al entrar en la sala de audiencias, se
encontrd con dos de los acusados; uno de ellos estaba a menos de 15 cm.
de distancia. Guadalupe se cruzd de brazos, y mientras se abrazaba dijo
que eso le habia generado un gran estado de nerviosismo que impactd en
su testimonio. “Es injusto”, expresd. Pidié al tribunal que tomara medidas
para evitar ese tipo de contactos en el futuro. Un abogado de la quere-
lla apoyd efusivamente su pedido, y agregd que no era posible que ésto
sucediera luego de toda la experiencia que tenia aquel tribunal en juicios
por crimenes de lesa humanidad. Una vez que el Juez excusé a Guadalu-
pe, ordend silencio en la sala y la gente dej6 de aplaudir.

Inmediatamente después del testimonio de Guadalupe, Ludmila Godoy
entré en la sala de audiencias. Saludé al publico agitando sus manos y
sonrié con confianza. Se sacd el sweater y se sentd. Entre sus manos sos-
tenfa con fuerza algunos retazos de tela. Un abogado de la defensa oficial
de otro juicio que estaba sentado a mi lado me susurrd: “Mire, mire la
mufeca que tiene en sus manos”.

El abogado de la querella le pregunté a Ludmila qué recordaba. Entonces
ella le conté sobre el dia del secuestro. Ludmila tenia un afio y medio.

Habld principalmente de la lucha de sus padres por un mundo mejor, de
los recuerdos de su nifiez, y cémo fue haber crecido sin sus padres. Hablé
con mucha facilidad e incluso compartié algunos recuerdos de bromas
que hacia con sus amigos sobre torturas. También leyé la letra de una can-
cién que su padre escribié para ella estando detenido.

Cuando empezd a hablar de la mufieca de trapo, mientras la cdmara hacia
zoom, Ludmila conté que su madre era muy buena cosiendo. Ella hizo la
mufieca durante su cautiverio.

Algunos hombres que me rodeaban se quedaron dormidos, otros inter-
cambiaron algunas miradas, cuando Ludmila reivindicd otras luchas revo-
lucionarias fuera de Argentina.

Luego de mostrar la genealogia de un grupo de militantes al que perte-

necian sus padres, le preguntd al tribunal si podia mostrar una foto de
ellos antes de irse. El Presidente del tribunal, algo confundido, le dijo que
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si, pero que no podia retirarse luego de eso, pues todas las partes en la
sala tenian el derecho de hacerle preguntas luego de que hubiese brin-
dado su testimonio. Mientras mostraba una foto en blanco y negro, algo
amarillenta, de sus padres, un abogado de la defensa le preguntd detalles
sobre el involucramiento de su abuela en la lucha. Luego de una respuesta
extensa, el abogado le agradecié.

Noté irritacion en su tono de voz, era algo irdnico. Luego Ludmila fue ex-
cusada. Esta vez nadie aplaudid.

Durante el receso, bajé al primer hall de la planta baja fuera de la sala de
audiencias. Vi que Guadalupe estaba llorando. Ludmila abrazaba a todos
a su alrededor; mientras, ambas mujeres recibian un caluroso aplauso.

El dltimo testimonio de esa jornada fue de una testigo muy importante. Su
padre fue asesinado en un ataque armado cuando ella era adolescente.

Decidi ingresar a la sala por la puerta de abajo. Le tuve que decir a un co-
nocido que pertenecia al programa de proteccién de testigos que habia
cancelado una entrevista con un juez para escuchar este testimonio. Se
rié y, de alguna forma, hizo alusién a la jerarquia implicita que da forma
al mundo legal. “jCancelaste una reunién con un juez para escuchar un
testimonio?”, me preguntd con incredulidad.

La testigo comenzé a narrar con voz tranquila, sentada en el banco, cerca
de los jueces, sus recuerdos. Su discurso era coherente y estructurado. En
vez de escuchar con atencion este testimonio importante —en un sentido
juridico—, empecé a pensar en la estructura fisica de la sala donde se es-
taba desarrollando el juicio, los espacios que lo rodeaban y cémo distintas
personas habitaban estos espacios.

Afuera de tribunales, las personas discutian y se peleaban. Adentro del edi-
ficio intercambiaban miradas de odio. El publico susurraba, sonreia y aplau-
dia de vez en cuando. En los halls, hijos de desaparecidos lloraban y se abra-
zaban. Todos estos espacios tenian reglas implicitas diferentes para cada
persona. Adentro de la sala de juicio muchos de los comportamientos men-
cionados no eran tolerados, por lo que las personas buscaban alternativas.

La pelea afuera, los susurros, los golpes, los aplausos, la foto del casa-
miento, el encuentro con un acusado, compartir espacios con otros
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legales, la notita al costado de la carta y la mufieca, son “materiales no
documentados” que circulaban poderosamente en las anécdotas de las
personas sobre sus experiencias en la justicia.“?

Sitratamos de llegar al corazén del derecho —la sala del juicio— el cuerpo
y otros artefactos tangibles se convierten en lugares importantes donde se
evidencia una aprobacién o desaprobacién “silenciosa”. Después de com-
partir varios meses en tribunales con ambas partes, empecé a notar que
espacios como las salas de audiencias, los palcos publicos, los lobbies,
los halls, y, finalmente, las calles gradualmente pasaron de ser lugares
caracterizados por un comportamiento protocolar a ser lugares de com-
portamiento mas informales, debido al relajamiento de las restricciones
juridicas y cédigos sociales de comportamiento. Al focalizar en estos as-
pectos tangibles de la vida en tribunales, el dolor, el enojo, la indignacién,
el alivio, la culpa, la verglienza, la ansiedad, la venganza y el miedo comen-
zaron a ser palpables.

El trabajo de campo me dio la posibilidad de hablar sobre estas experien-
cias corporales en la justicia. Algunas veces porque pregunté de forma
directa, pero principalmente, porque estos momentos “judiciales” tenian
una gran impronta en la memoria reciente de las personas involucradas
en los procesos judiciales. Ubicar a la justicia como algo que las perso-
nas viven en un contexto social puede parecer superficial para quienes
experimentan los juicios. No obstante, es habitual que en producciones
académicas sobre justicia transicional se omitan datos sobre las experien-
cias corporales, ya sea porque la metodologia de investigacién prioriza los
documentos escritos o, porque simplemente es dejado de lado o conside-
rado algo trivial, sin relevancia para el proceso judicial.

En mi opinién, este desconocimiento —deliberado o accidental— pasa
por alto dimensiones importantes de la experiencia de justicia.

Cuando Carla Avila y yo hablamos de su experiencia en la Corte, por ejem-
plo, aparecié la pelea con las mujeres de los militares en la puerta de
Comodoro Py.*¥ Me dijo que esa “situacion” la hizo sentir muy incémoda.

(42) MaTTINGLY, CHERYL, Healing dramas and clinical plots. The narrative structure of experience,
Cambridge, Cambridge University Press, 1998, p. 22.

(43) Entrevista con Carla Avila, Buenos Aires, 21 de julio de 2010.
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"Hacemos un gran esfuerzo para que no nos afecten ese tipo de distur-
bios”. Reconocer a esas mujeres como esposas de militares le recordd a
su detencidn ilegal. Me contd que una vez oy que un torturador le decia
a otro que se tenia que ir, porque tenia que ir a buscar a su hija a la escue-
la. “En ese momento pensé: jCémo es posible que puedan hacer estas
cosas y tener hijos? j Como puede ser que salgan de acd y tengan una vida
como si este sub mundo no existiera?”. Carla siguié diciendo: “En otro
juicio uno de los acusados pasé por el lobby afuera de la galeria publica.
Muchos de nosotros estdbamos ahi esperando y nadie dijo nada”. “Lo
que interpreto es que lo que pasa adentro de la sala de juicio es lo que
se prioriza”. Si bien las victimas deben enfrentarse con los represores en
persona, Carla me explicé que harfan todo lo que fuera necesario para no
afectar el desarrollo del juicio.

Por casualidad, unos meses después, me encontré con Ludmila Godoy.
El co-director Simén Vazquez estaba haciendo un documental sobre los
juicios por crimenes de lesa humanidad y me habia invitado a la filmacién
de los testimonios de tres testigos: una mujer y un hombre que eran ex
detenidos y Ludmila. El dia anterior a la filmacion de Ludmila, Simén me
dijo que tenia buenas imagenes. Ese mismo dia ella expondria frente a la
cémara sus experiencias recientes en la justicia. El set de filmacidn estaba
preparado en el patio de un estudio de grabacién en Recoleta. Ludmila
nos conté que Guadalupe Pereyra y otra sobreviviente tendrian que ha-
ber ido ese dia. No sabia el motivo de la ausencia de Guadalupe; la otra
persona no se sentia bien. "Eso es por las torturas que sufrid”, explicé.
"Psicolégicamente y fisicamente estd muy mal. A veces se encierra en su
casa y no quiere ver ni a sus chicos”.

Cuando empezé la grabacién, el primer testigo dijo: “Entrar a la sala del
juicio fue muy emocionante, especialmente cuando vi que algunos de los
represores estaban esposados, fue muy fuerte”. También criticé a uno de
los jueces por haber sido agresivo con los testigos. Dijo, también, que le
parecia una verglienza que periodistas y camaras hayan tenido un acceso
tan limitado al juicio.

La grabacién durd varias horas.

Cuando llegé su turno, Ludmila confesé que el mes anterior a testificar
habia estado nerviosa y ansiosa. De hecho, afos atras habia sido llamada
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a testificar en un juicio en Espafia, pero tuvo dudas, y no fue. Por eso, esta
vez, hablé con muchas personas sobre cémo seria. Y, de acuerdo con un
amigo de sus padres, ella tenia la obligacién de testificar. “Esta vez no
dudé ni un segundo, aunque estaba muy nerviosa”. Empezé explicando
que era muy joven cuando sus padres desaparecieron, por lo que tenia
pocos recuerdos de ese dia. Ver a uno de los acusados durante su testimo-
nio fue muy contraproducente. “Pero sabes... la parte mas dificil es acor-
darse de todo”. El hombre estaba de acuerdo con Ludmila. Dijo, ademés,
que tenia expectativas muy altas y habia pensado que dar ese testimonio
la aliviaria mucho. Lamentablemente no fue asi, siguid.

Laura Figueroa, quien hasta hacia poco trabajaba como acompafiante de
testigos en tribunales —victimas y familiares de desaparecidos durante la
Ultima dictadura civico-militar, especialmente— sostuvo que el dia a dia
en un juicio sobre crimenes de lesa humanidad es tan importante como
el dia de la sentencia. En las dos oportunidades que hablé con ella me
comentd sobre su trabajo en tribunales en el programa de proteccién de
testigos. Recordé vividamente los testimonios de Guadalupe y Ludmila.
De acuerdo con ella, no es posible preparar a un testigo o al publico
para testificar. Me dijo que pensé que Guadalupe no estaba bien como
para testificar el dia que lo hizo. Pero unos dias después del testimonio,
Guadalupe le comenté que ver a uno de los acusados antes de testificar
le habia dado fuerza.™ “Nunca se sabe cémo va a reaccionar un testi-

"

go”, me explicd. “Yo misma casi me quiebro cuando Ludmila aparecid

) "Su mama hizo la muneca, viste”. Laura también se

con su mufeca”.f
acordaba de un dibujo que Ludmila habia hecho para su madre. “Lo vi
hace varios afios y lloré dos dias seguidos”. Segin Laura, la mufieca fue

la mejor forma de representar el dolor de Ludmila.

Sin dar conclusiones cerradas sobre las experiencias de los testigos y sus
publicos, es necesario destacar que analizar los aspectos tangibles y los
momentos de erupcién en la Corte permite comprender méas acabada-
mente lo que el juicio significa para quienes lo viven.

En la préxima seccidn proseguiré esta investigacion corpdrea que me per-
mitié comprender experiencias vigentes en los acusados y sus publicos

(44) Entrevista con Laura Figueroa, Buenos Aires, 18 de junio de 2010.

(45) Ibid.
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que, junto con la de los testigos, han funcionado como un instrumento
hermenéutico en mi trabajo de campo.

7 | Los acusados

Transcurrié otro dia en tribunales. Mientras Carla Avila y una de las madres
tenian una entrevista con un periodista en el hall central, yo me encontré
con el teniente coronel retirado Alfonso Palacios. Como me sorprendié
el encuentro, le pregunté qué estaba haciendo alli. Me conté que habia
ido para presenciar una audiencia en las galerias publicas de arriba. "A
veces vengo a escuchar estas barbaridades. Tendriamos que hacerlo mas
seguido”. Le pregunté cémo se sintid escuchando los testimonios de hoy.
"Me indigna bastante”, respondid. “Es un circo”. Al cruzar el hall central
vi que Carla y la madre ya se habian ido, lo que me produce un gran alivio
puesto que no me habria gustado que me vieran hablando con Alfonso.
Mis contactos con ambos publicos en los tribunales federales de Buenos
Aires por momentos me dejaron perpleja —; me identifico con los testigos
o con los acusados?—. Me lo han preguntado varias veces. Para evitar
esos momentos incomodos, después de varios meses en contacto con
el campo, decidi empezar a presenciar otro juicio fuera de Buenos Aires.
Pero esta vez, desde los acusados.

En este juicio el teniente coronel Ignacio Dominguez ha sido procesado
por crimenes de lesa humanidad. Luego de varios meses de prision
preventiva en Campo de Mayo, Ignacio fue llevado a una cércel fuera
de Capital. Fue juzgado junto con dos ex generales y varios oficiales
de las fuerzas armadas y seguridad de distinto rango. Le pedi que me
escribiera sobre sus primeros dias en el juicio, ya que no tenia acceso
ni a internet ni al teléfono. Ignacio me escribid que se sentia como un
payaso y cuestiond la legitimidad de los jueces. Le molestaba espe-
cialmente la omnipresencia de las camaras. “Nos acribillan a flashes”.
También me contd que, finalmente, pudo dar su declaracién sobre la
violencia, y que lo disfruté. “Ahora espero con ansiedad, no con miedo,
mi proxima oportunidad para poder usar mi Unica arma, el micréfono, y

volver a la arena”.®®

(46) Correspondencia manuscrita con Ignacio Dominguez, 24 de julio de 2010.
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Visité a Ignacio en la prisién nuevamente; lo noté més enérgico que meses
atrés. Admitié que era porque finalmente sentia que pudo hacer algo. “Di
una leccidon muy precisa sobre la estructura de la guerrilla de los afios 70
y cdmo funcionaba”, me dijo. Estaba ansioso por contarme sobre su pri-
mera declaracién que duré mas de dos horas y media. Noté en su voz que
todavia estaba sorprendido por esa duracion. “Estoy muy orgulloso de
haberme sentado al lado de mis superiores, aunque todavia no entiendo
por qué yo estoy explicando la represion; es el deber de ellos”, agregd
con un dejo de indignaciéon en su voz. “Es como ganar algunos metros en
la trinchera, viste”.

Al dia siguiente, en el juicio, hubo testimonios de los testigos. Mientras
examinaba la sala, la amiga de Ignacio, Victoria Herrera, se senté a mi
lado, en el lugar reservado para las familias de los acusados. Victoria me
habia dicho el dia anterior que estaba convencida de que si su marido no
habia muerto en La Tablada, ese dia soportaria el juicio junto a Ignacio,
uno de sus compaferos mas cercanos. Ella saludd con la mano a Ignacio.
Noté que Ignacio tenia puesto un traje marrén; nos sonreia ampliamente
y devolvié un saludo que expresaba confianza.

Segun Victoria, durante las audiencias existieron muchos conflictos entre
el publico de los acusados y la gente de derechos humanos. “[susurran]
hijo de puta, sos un militar asqueroso, jentendés? Quieren atacarte. Te

"

hacen sentir atacado todo el tiempo y no podes hacer nada”.“” En la pri-
mera audiencia Victoria me conté que habia traido la bandera nacional
y que se habia parado muy cerca del cristal blindado que separaba a los
acusados. Queria que la bandera apareciera en las fotos de los diarios.
Victoria me confesd que, en ese momento, un guardia de seguridad in-
tervino, lo que la hizo enojar: “Esta es la bandera de nuestra patria; no
tiene ninguna inscripcion. Cuando a las mujeres de los pafiuelos blancos
se les prohiba entrar, ahi voy a poder sacar mi bandera”. Cuando entraron
los jueces, uno de los secretarios vociferd: ”jTodos de pie!”. Después de
algunos inconvenientes todos se sentaron nuevamente. Antes de que la
audiencia se abriera, se les permitié la entrada a la sala a ocho fotdgrafos.
Les sacaron algunas fotos a los acusados. Principalmente a los ex Gene-
rales. Incluso desde atrés, pude ver que no se movian ni un centimetro y

(47) Entrevista con Victoria Herrera, Cérdoba, 2 de agosto de 2010.
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tenfan la mirada fija al frente. Ocho camaras sacaron fotos. “; Otra vez?”,
murmuré Victoria. “Cada audiencia es la misma historia”. Después de to-
dos los flashes, una mujer ex detenida desaparecida caminé en direccién
al banco junto a los jueces para testificar.

La carta de Ignacio sobre los primeros dias transcurridos en la Corte me
permitié entender lo que le molestaba y lo que le producia placer. Ade-
mas, gracias al tiempo que comparti con Ignacio durante los cuartos inter-
medios, como asi también en la céarcel, y con Victoria en las audiencias, me
ayudd a entender su punto de sobre lo que estaba en juego en el juicio.
Entender sus experiencias corporales con los flashes de las camaras, sus
miradas fijas, banderas nacionales, las declaraciones de los oficiales de
bajo rango y militares vestidos de civiles de todos los rangos compartien-
do el banquillo de los acusados, implicd sumergirse en un mundo militar,
con una educacion y un sentido particular de autoridad corporativa al que
este grupo pertenece.

Estas diferentes manifestaciones corporales expresan qué es lo que im-
porta para los militares y sus familiares, lo cual oscila entre el estandar de
comportamiento militar y el enojo. Ahora bien, ellos expresan su enojo de
otras formas debido a las restricciones legales y comportamientos sociales
aceptables. Segin Connor,® quien estudia la moral militar, sentimientos
del personal militar, soldados y oficiales, sus emociones son generadas
por un patrén colectivo que los incita a experimentar enojo y excitacién
ante una situacién de violencia; es decir, formas contrarias a la moral con-
vencional. Mel Singer® y Waisbord® sefalan también que la educacién
militar en conjunto con un legado familiar tienen valores particulares y
ciertos cédigos que moldean y dan una nueva forma a los valores civiles
de los individuos.

El espacio del que dispongo en este articulo es demasiado acotado para
dar cuenta de forma acabada sobre la vida afectiva de estos oficiales y su
publico. No obstante, los objetos tangibles que fueron mencionados nos
sugieren que el grupo al que pertenece un actor le induce un repertorio

(48) ConNOR, JamMES M., op. cit., pp. 285/286.
(49) MEL SINGER, L.C.S.W., op. cit., pp. 380/381.

(50) WaisorD, op. cit., p. 161.
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de sentimientos que deben ser estudiadas como una red compleja de
sentimientos que un oficial o un soldado debe o no debe sentir. Esto sera
tratado en mi préxima disertacién.

8 | Reflexiones finales
sobre los sentimientos en la Corte

Si la justicia no es solamente una sentencia, como la psicéloga Laura Figueroa
me dijo una vez, o una pila de papeles y palabras, como tuve la oportunidad
de observar desde el principio, es necesario explorar el proceso judicial
desde una perspectiva corporal. Una mufieca, pequenas notas y garaba-
tos, el encuentro corporal con uno de los acusados, una cruz de acero, los
pafuelos blancos, la Apologia, la imagen del Che Guevara, fotos de las
parejas de desaparecidos, pancartas rotas afuera de tribunales, las res-
piraciones agitadas en los ascensores, el relato persuasivo de la pelea,
miradas sombrias en los halls, susurros iracundos y codazos suaves en las
galerias publicas también son parte de la vida en Tribunales. Todos los ob-
jetos y los comportamientos tangibles encarnados que fueron discutidos
en este articulo, poseen una tonalidad afectiva muy poderosa, como bien
sefiala Carrithers.®" Fue a través de la problematizacion de estos artefac-
tos, en combinacion con el comportamiento corporal y verbal, lo que me
permitié analizar los sentimientos que las personas experimentan, que de
otro modo habria permanecido oculto tras un velo de oscuridad.

Aparte del miedo, dolor, falta de remordimiento y el enojo, la repugnan-
cia —o el asco— fue otro sentimiento que invadiod los tribunales; incluso
en su sentido racional. Cuando no es posible transformar la realidad que
se enfrenta, sentirse enojado o repugnado produce una recuperacion del
control de la situacion.®? El contacto con ambos publicos ayuda a enten-
der que los sentimientos de repugnancia y enojo, como demarcadores
simbdlicos, expresan un deseo de separacion fisica. Me acuerdo de Tomas
Olivera. El es un abogado de derechos humanos que trabajé en varios

(51) CARRITHERS, Op. cit.

(52) En un contexto distinto, Jackson (JacksoN, Lifeworlds. Essays in Existential Anthropology,
Chicago, The University of Chicago Press, 2013) estudia cémo sentir ciertas emociones, por
ejemplo, enojo frente a tecnologia defectuosa es una forma de recuperar el poder que se cree

haber perdido.
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juicios por delitos de lesa humanidad. Trabaja muchas horas por semana
en estos juicios. Siempre lo observé detras del cristal blindado en la sala
donde se desarrollaba el juicio y siempre parecia estar tranquilo. Pero me
contd que fue muy dificil estar en el mismo cuarto que los “milicos”. Me
dijo que sélo con todo el asco del mundo podemos vivir juntos.®¥ Aparte
de esta explicacion explicita que me brindd Tomas, existieron momentos
en que los actores, de una forma corpdrea expresaban repulsién hacia los
militares y sus familias. De acuerdo con Durham, las expresiones de asco y
repugnancia implican una forma de rechazo moral que involucra al cuerpo
en su totalidad.®” Tanto Durham como Nussbaum® sefialan que, en un
sentido corporal, el asco nos exhorta a no transgredir lo que nos es desco-
nocido. Este sentimiento podria protegernos de la contaminacién simboli-
cay la confusién moral. Mary Douglas® trata también como la separacién
y la purificacién tienen un rol ordenador dentro de una experiencia disrup-
tiva. Este sentimiento de asco podria ser una forma de mantener limites,
una linea divisoria entre victima y victimario permitiéndoles, de esta forma,
compartir los mismos espacios fisicos. Si bien otros sentimientos también
estuvieron presentes en el escenario del juicio, la repugnancia se convirtio,
en este contexto, en un sentimiento importante.

En cambio, para el publico de los acusados, pude percibir a través de
metéforas y sus explicaciones, pero sobre todo a partir de sus sensacio-
nes e interpretaciones de las fotos que les sacaban durante el juicio, las
banderas y los titulos de los libros que llevaban, que el sentimiento pre-
dominante era el enojo. Pues este les permitia enfrentar el juicio. El enojo
—poder transformador— fue el catalizador a través el cual pudieron vivir
la experiencia de los juicios.

Lo que las personas expresan no necesariamente puede corresponderse
con lo que verdaderamente sienten. Para llegar a una profunda com-
prension de lo que las personas viven en procesos legales desde una

(53) Entrevista con Tomas Olivera, Buenos Aires, 8 de julio de 2010.

(54) DurHAM, DesoraH, “Disgust and the Anthropological Imagination”, en Ethnos 76 (2), 2011,
p. 134.

(55) Nusseaum, MarTHA C., Hiding from Humanity: Disgust, Shame, and the Law, Princeton,
Princeton University Press, 2004, p. 73.

(56) DouaLas, Mary, Purity and Danger: An analysis of concepts of pollution and taboo, London,
Routledge & Kegan Paul, 1966, p. 4.
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perspectiva corporal, en mi opinién, exige una aproximacion fenomeno-
l6gica. El estudio de los elementos tangibles de la vida cotidiana gene-
ralmente es olvidado en el andlisis de grandes procesos sociales, como
es el caso de un juicio oral.

De acuerdo con Mattingly® en su etnografia sobre el mundo terapéu-
tico, la generosidad y las pequefias atenciones no son reflejadas en las
historias clinicas. Estos son intercambios “no documentados” que estan
excluidos del &mbito oficial. Desde mi punto de vista, en los tribunales
este "material no documentado” no sélo nutre al testigo y al acusado,
sino que altera al otro legal. En palabras de Wikan®® estas experiencias
corporales en la justicia nos muestran las “preocupaciones méas urgentes”
y nos permiten comprender lo que significa para las personas participar
en juicios por crimenes contra la humanidad. En general, los sentimientos
que experimentan los actores tienen raices en ciertos espacios, gestos,
imagenes y objetos. A través de una investigacién etnogréfica de la inter-
textualidad de los espacios legales, cuerpos y objetos que la gente lleva
consigo a la Corte, en mi opinidn, la justicia como mundo se desverbalizay
ofrece un acercamiento a la vida emocional de las personas que realmente
viven los juicios. Nunca podria haber percibido el enojo de Ignacio sin los
flashes de las camaras, o lo doloroso que era para Ludmila testificar si no
hubiera reparado en la mufeca. Estos objetos permiten explorar de forma
empirica lo que sienten las personas en el contexto de un juicio oral. El
juicio también entra en “erupcién”, lo cual facilita analizar el mundo social
al que pertenece la sala donde el juicio se desarrolla. Para poder entender
la relacion de los actores con los objetos es necesario hablar con ellos.

Creo que todos los sentimientos que fueron tratados en este articulo per-
tenecen intimamente a las vivencias de justicia e injusticia en los tribunales
argentinos. Sin lugar a dudas lleva tiempo entender lo que esté en juego para
las personas en un juicio; pero a partir de un trabajo comprometido y de re-
flexién a largo plazo con estos individuos, compartiendo charlas y experien-
cias, es posible comenzar a discernir el mundo fenomenoldgico de la justicia.

(57) MATTINGLY, op. cit., p. 22.

(58) WikaN, op. cit., p. 467.
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Los inicios del Plan
Clandestino de Represion
en el periodo 1966-1973
en Argentina

por DAIANA FUSCA®™

“La experiencia que se trata es algo ast como el descenso a los infiernos

que ha vivido la sociedad argentina en los iiltimos afios; marcada por el horror
de formas inhumanas de trato y de relacion (...) ha tenido que hacerse cargo
de una fisonomia que no se puede asumir: la tortura sobre seres humanos,

la desaparicion de personas, el perfeccionamiento de un aparato represivo (...)
no hay razonamientos para aceptar lo que ha pasado (...)

Queremos que nadie olvide lo que ocurrid para que no ocurra mds, ciertamente,
pero también para que sean modificadas las condiciones que lo permitieron

y lo podrian volver a permitir sino se produce esa modificacion”®

1 | Introduccion

Este trabajo da cuenta del contexto histérico represivo del periodo com-
prendido entre los afios 1966-1973 en Argentina que —consideramos—
dioinicio al Plan Clandestino de Represién (PCR) que alcanzaria su méxima
expresién durante la dltima dictadura civico militar iniciada en 1976. Asi,
el objetivo es demostrar la planificacion en aquel periodo de un ataque

(1) Abogada (UBA). Maestranda en Derechos Humanos y Politicas Piblicas (UNLA). Coor-
dinadora del Equipo Memoria, Verdad y Justicia, Area de Litigio, del Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS). Actualmente Abogada en la Procuraduria de Crimenes Contra
la Humanidad de la Procuraciéon General de la Nacién. Se agradecen los comentarios de
Lorena Balardini, Mariel Alonso y Andrea Rocha, coordinadora e integrantes del Area de
Investigacién del CELS.

(2) Prélogo de “Proceso a la explotacién y a la represién en Argentina”, publicado por el
"Foro de Buenos Aires por la vigencia de los DDHH", mayo de 1973, pp. 5/6.
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sistematico y generalizado contra un grupo de la poblacion civil, definido
en forma genérica como el “enemigo subversivo”.

Si bien el PCR comenzd a implementarse en esos afos, con el retorno a
la democracia en 1973 tendria continuidad en los secuestros, torturas y
homicidios que siguieron ejecutdndose, y en la institucion de los primeros
Centros Clandestinos de Detencién (CCD). Si bien en el afio 1973 el go-
bierno de facto cede el poder al gobierno civil constitucionalmente elegi-
do por el pueblo se libera a los detenidos politicos, las mismas estructuras
del Estado que habian sido adiestradas y destinadas al plan represivo, asi
como los mismos grupos politicos y factores de poder comprometidos
con la represién, continlan operando a través del sistema paraestatal de
represion, que se traduce en los hechos producidos por la “Triple A" y di-
versos grupos paraestatales que ejecutan asesinatos y desapariciones en
el periodo que va de 1973 a 1976, alcanzando su méxima expresion a partir
de 1976 durante la uUltima dictadura civico militar.

Como caracteristicas sobresalientes del periodo comprendido entre los
afnos 1966y 1973, destacamos:

1. laimplementacion de la Doctrina de Seguridad Nacional (DSN), que atribuye a
las Fuerzas Armadas (FFAA) la defensa interna y plantea como hipotesis bélica
el concepto de “enemigo interior”, que se denomina “subversién”;

2. el reforzamiento de la legislacidn represiva;
3. la creacién del fuero antisubversivo: El “Camarén” o la “Céamara del terror”,;

4. una fuerte represién a la poblacién civil y |a institucionalizacién de la tortura:
se verifica una practica generalizada de detenciones y torturas, registrandose
numerosos homicidios y las primeras desapariciones forzadas de personas;

5. el incremento de la movilizacién social, la aparicién de las organizaciones re-
volucionarias y las organizaciones de defensa de los derechos de los presos
politicos, estudiantiles, sociales y gremiales.

En lo sucesivo, sefialaremos las principales caracteristicas resefiadas que
nos permiten afirmar la existencia del comienzo del PCR y su implemen-
tacién en todo el territorio nacional. Tomaremos como ejemplo paradig-
matico o de referencia los hechos dados a conocer como la “Masacre de
Trelew”, perpetrada en 1972, que fueron sometidos a juzgamiento duran-
te el afio 2012, con el objeto de dar cuenta y hacer uso de la prueba e in-
formacién producida en el debate oral y publico, entendiéndola como un

=~ Infojus



LOS INICIOS DEL PLAN CLANDESTINO DE REPRESION...

aporte al conocimiento y a la memoria histérica y social. Luego, haremos
referencia a la continuidad del PCR durante el periodo 1973-1976, para
finalmente dar lugar a las conclusiones.

2 | Los inicios
del Plan Clandestino de Represiéon

2.1 | Implementacién
de la Doctrina de Seguridad Nacional

A partir de la dictadura de Ongania (1966-1970) se impuso un régimen
cuyo sustento ideoldgico estuvo basado en la denominada Doctrina de la
Seguridad Nacional (DSN), que planteé como hipdtesis bélica el concepto
de "enemigo interior”. La adopcidén de esta doctrina constituyd un aspec-
to fundamental por implicar la redefinicién de la misién, objetivos y tareas
de las FFAA, y por poner a la Argentina dentro de un marco regional don-
de esas nuevas definiciones eran adoptadas en casi toda América Latina.®

La division territorial del pais fue establecida por el Plan de Capacidades
para el aflo 1972 —PFE-PC MI72—. De esta forma, el pais quedd dividido
en las zonas de defensa, cuyos limites coincidian con los que demarcaban
la jurisdiccién de los distintos cuerpos del Ejército.

El testigo experto en asuntos militares, Horacio Ballester,® refiere que la
DSN “fue la base de la organizacién y la accién militar en toda América
a partir de la Segunda Guerra Mundial”, siendo resultado de numerosos

(3) Ver RAFFIN, MARCELO, La experiencia del horror. Subjetividad y derechos humanos en las
dictaduras y postdictaduras del Cono Sur, Bs. As., Editores del Puerto, 2006, p. 125y ss.;
HaLPerIN DONGHI, Tulio, “La década de las decisiones (1960-1970)", en Historia Contempo-
rénea de América Latina, Cap. 7°, punto 1°, Bs. As./Madrid, Alianza, p. 547 y ss.; EIDELMAN,
ARiEL, El desarrollo de los aparatos represivos del Estado argentino durante la “Revolucion
Argentina”: 1966-1973, tesis doctoral, 2010, p. 80 y ss.; MarTINEZ, DIEGO, Fue un acto extremo
en un contexto de ilegalidad, diario Pédgina 12, 22/08/2012.

(4) Ver declaracién prestada por Horacio Ballester ante el Trib. Oral Crim. Fed. Comodoro
Rivadavia, en la audiencia del 29/08/2012, causa N° 979 caratulada “Sosa, Luis Emilio; Ma-
yorga, Horacio Alberto; Paccagnini, Rubén Norberto; Del Real, Emilio Jorge; Bautista Jorge
Enrique; y Marandino, Carlos Amadeo s/ infraccién arts. 42, 45, 55, 80 incs. 2y 6y 227 CP”,
Rawson, Provincia de Chubut, Argentina, en entrevista realizada el 14 de agosto de 2012 en
Buenos Aires. Horacio Ballester, Coronel (r), formé parte de la sublevacién de las guarniciones
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acuerdos y convenios internacionales. En la “Escuela de las Américas”,
con sede en Panama, militares argentinos fueron instruidos sobre técnicas
de interrogatorios bajo torturas para quebrar la voluntad de las personas
sometidas y en la identificacion del enemigo “comunista”, que por el solo
hecho de ser calificado como tal perdia todos sus derechos.

Asi también, el régimen se nutrié de la Doctrina Contrarrevolucionaria
Francesa (DCF), de donde tomaron el método de divisién del territorio en
zonasy areas y la tortura como mecanismo de obtencién de informacién y
de retroalimentacion del sistema.®

Por su parte, Julio Urien,® quien ingresd a la escuela naval en 1968 y fue
instruido conforme lo lineamentos de la DSN y la DCF, dio cuenta de que
después del "Cordobazo” notd un cambio en la formacion que se le im-
partia, pues se empezd a identificar como blanco la “lucha contra la sub-
version” y el ataque a la poblacion civil.” En septiembre de 1972, Urien
fue destinado a la Escuela de Mecénica de la Armada (ESMA), donde para
noviembre de ese afio se empezaron a organizar grupos paramilitares,
que actuaban de civil para secuestrar personas y dejarlas a disposicion del
sector de inteligencia de la ESMA, lo que podria ser el inicio del Grupo
de Tareas 3.3. que operd en ese centro clandestino durante la Gltima dic-
tadura militar. Frente a ello, él con un grupo de oficiales y suboficiales se
sublevaron, siendo reducidos y detenidos.®

de Azul y Olavarria contra la dictadura de Lanusse y fue presidente del Centro de Militares
para la Democracia Argentina (CEMIDA).

(5) Ver declaracion de Horacio Ballester, fallo cit. Video documental Les escadrons de la mort:
L'ecole francaise, dirigido por Marie-Monique Robin, Francia, 2003, 60 minutos.

(6) Ver declaracion del 31 de agosto en la causa “Sosa, Luis Emilio; Mayorga, Horacio Alberto;
Paccagnini, Rubén Norberto; Del Real, Emilio Jorge; Bautista Jorge Enrique; y Marandino,
Carlos ...", fallo cit. Refirié que los instructores en la Escuela Naval junto con los capellanes mi-
litares les exhibieron a los alumnos la pelicula “La Batalla de Argel” en la que se explicaban los
métodos de tortura, asesinato y desaparicién utilizados en Argelia por los militares franceses.

(7) Refirié que una vez recibidos, en enero y febrero de 1972, realizaron un curso comando
en Tierra del Fuego cuyo cuadro de situacion era la “lucha contra el comunismo”. En este
curso fueron divididos en dos grupos y durante el ejercicio su grupo fue tomado prisionero
y torturado por el otro. Estas practicas generaron una fuerte contradiccion entre numerosos
marinos que no estaban dispuestos a reprimir a la poblacion.

(8) Ver declaracion de Julio C. Urien, fallo cit., y video documental Los marinos del pueblo, Carlos
Alberto Pico & Miguel Angel Curci (direccién y guién), sobre una idea de Julio César Urien, 2009.
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En cuanto a lo que entendemos es el comienzo del plan clandestino de
represién, Ballester refirié:

"A fines de la década del 60 y principio de los 70 estaba todo
listo, los reglamentos desarrollados, los cursos ya se habian he-
cho, [por lo que] a partir de ese momento comenzé la aplicacién
practica, habian terminado la parte de adoctrinamiento y habia
que empezar la ejecucion. A mi juicio, la primera operacion eje-
cutiva es lo que ocurrid en Trelew en agosto de 1972".©

Asi, se verificé un cambio en el rol y la mision de las FFAA, y la subordina-
cion de la policia y demaés fuerzas de seguridad implicé un reforzamiento
de la actividad de vigilancia, control y represion de las estructuras del Es-
tado sobre la sociedad civil.

Ahora bien, con el objeto de reprimir al comunismo se dicté legislacion es-
pecial, la cual fue complementada a través de reglamentaciones militares.
Estas reglamentaciones son conformes a los lineamientos de la DSN y la
DCF y prevén especificamente la aplicacion de tormentos y la represién a
la poblacion. Entre ellas destacamos:

® El documento titulado “Instrucciones para la lucha contra la subversién”, que
es un manual tedrico y practico de la “guerra contrarrevolucionaria” que fue
emitido en 1962. Su primera parte esta consagrada a una representacién tedrica
de la guerra revolucionaria, caracterizada como “permanente, integral, univer-
sal y multiforme”. En la segunda parte se enumeran los medios para “luchar
contra las organizaciones clandestinas”, donde se reproducen las ensefianzas
de los franceses, que transmitieron hasta los eufemismos de rigor: el capitulo
titulado “El trato a los prisioneros” comienza con: “Interrogatorio: es necesario
proceder a su identificacién utilizando todos los medios disponibles”. Y se re-
comienda que estas medidas consideradas severas sean acompafnadas de una
intensa campana de operaciones psicoldgicas para convencer a la poblacién
de que esos métodos se utilizan para su propio bienestar.

e El reglamento “RC-8-2", denominado “Operaciones contra Fuerzas
Irregulares”,® dictado por el Comandante en Jefe del Ejército Alejandro
Agustin Lanusse el 20/09/1968. Dedica el capitulo VI al rol de las FFAA en
la Guerra Contrarrevolucionaria. De acuerdo al Reglamento, la “Guerra Re-
volucionaria” es la que pretende imponer el marxismo a escala global. En su

(9) Ver declaracion prestada por Horacio Ballester, fallo cit.

(10) "RC-8-2", Tomo lll (de caracter Reservado).
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primer articulo la define de este modo: “La guerra revolucionaria responde,
por su finalidad, a la clasificacién de guerra ideolégica. Es la que desarrolla
el comunismo internacional para imponer la doctrina marxista en el mundo,
abarcando todos los campos de la actividad humana”. La guerra contrarre-
volucionaria abarca, segin el Reglamento, “toda la Nacién” y se encuentra
a cargo de "todos los organismos gubernamentales”, en particular de las
FFAA. En el punto 6, punto 001 2), se consigna que “... las FFAA podrén apor-
tar una eficaz contribucion a la lucha: en primer lugar, por las informaciones
que puedan obtener por intermedio de sus elementos de inteligencia...”.

El reglamento “RC-5-1" (de caracter Reservado), denominado “Operaciones
Sicolégicas” (OS),"" dictado el 08/11/1968 por Lanusse. Se prevé el “método
de la accién compulsiva”, que no es méas que un eufemismo para denominar
las précticas de tortura: “La presion, insta por la accién compulsiva, apelando
casi siempre al factor miedo. La presién sicoldgica engendrara angustia, la an-
gustia masiva y generalizada podra derivar en terror (...) La fuerza implicara la
coaccién y hasta la violencia mental. Por lo general, este método serd impulsa-
do, acompafiado y secundado por esfuerzos fisicos o materiales de la misma
tendencia (...)". En el capitulo VI denominado “Inteligencia”, se hace referencia
a los “Prisioneros de guerra”,? al indicar que el personal de Operaciones Si-
coldgicas [OS] coadyuvara en el interrogatorio de los prisioneros “... de gue-
rra, proporcionando a los elementos de inteligencia una lista de preguntas
que debera contener la informacién esencial para OS y que cuando sea auto-
rizado el personal de OS podra participar también en los interrogatorios...".
Finalmente, en el punto 6, punto 004 (Fuentes de Informacién) dentro de las
“Fuentes Técnicas” se consigna, en el sub-punto a), en lo relativo a los “Medios
de Accién Sicoldgica”, expresamente la "compulsién fisica y la tortura”.(™

El reglamento RV-150-5 denominado “Instruccién para operaciones de segu-
ridad”, dictado el 27/05/1969, tenia por objeto impartir instrucciones al perso-
nal militar para afrontar los casos de conmocién interna: facultaba a la fuerza
militar a practicar allanamientos y a detener personas, pero no establecia ex-
presamente el lugar donde debian ser alojados.

El reglamento RC-8-3 (de carécter Reservado) denominado “Operaciones con-
tra la subversién urbana”, dictado el 29/07/1969 por Lanusse. Entre otras cosas,
prevé expresamente “la represién militar” y, dispone que “se llevarad a cabo
como una operacién ofensiva contra los elementos subversivos, con el fin de

(11) “RC-5-1" (de caracter Reservado) denominado “Operaciones Sicoldgicas” (OS), Capitu-
lo Il, seccion 1, sobre “métodos de la accién sicoldgica”, punto 2004.

(12) Ibid., en el punto 6, punto 004 (Fuentes de Informacién) dentro de las “Fuentes Técnicas”
se consigna en el sub-punto a).

(13) Ibid., en el punto 6, punto 004 (Fuentes de Informacién) dentro de las “Fuentes Técnicas”
se consigna, en el sub-punto a), el punto 3 “medios ocultos”, punto 4.
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neutralizarlos o destruirlos”,™y afirma “dado que el enemigo utilizaré a la po-
blacién para realizar y enmascarar sus acciones, la misma también podréa sufrir
las consecuencias de la represién militar”.®

La Armada Argentina (ARA) también elaboré documentos que dan cuenta
de su compromiso con la denominada “lucha contra la subversiéon” y las ac-
tividades de inteligencia que reglamentaban y realizaban. Asi, destacamos:

e Un documento que contiene actuaciones administrativas vinculadas con la pér-
dida de la publicacién que se entiende subsidiaria al plan de capacidades,
PLACINTARA."9 Estas actuaciones comienzan a mediados de 1972y, de ellas,
se desprende que la Armada utilizaba este programa de instruccion para la
lucha contra la subversion para abril de 1973.

e Eneldocumento “relativo ala denominada “Operacién Martillo” " consta que
el Vicealmirante Raul Francos, por oficio del 16/09/1971, requiere refuerzos en
inteligencia en vista de que, cito: “El 14 de junio del corriente ano, luego de
un anélisis de la situacion insurreccional que conmueve al pais, la Junta de Co-
mandantes en Jefe emite la Directiva 2/71 (LCS-106) para el pasaje a la ofen-
siva en la lucha contra la subversién. Como consecuencia de ello, por orden
del sefior Comandante en Jefe de la Armada, emiti la Operacién Martillo que
sustenta su eficacia en la capacidad de obtencion de inteligencia del enemigo.
Por la mencionada operacién, se modifican las prioridades de Adiestramiento
de toda la Armada, pasando a prioridad | la concerniente a satisfacer la hipé-
tesis de guerra, Marco Interno”.

* La Directiva de la Junta de Comandantes en Jefe n® 2/71 es relativa al pasaje
a la ofensiva en la lucha contra la subversion.

e En otro documento™® del Servicio de Inteligencia Naval (SIN) de 1971 se afirma
que "“La sancién de las leyes 19053 y 19081 de creacion de la Camara Federal
en lo Penal de la Nacidn, para juzgar en instancia Unica los delitos de connota-
cion subversiva y terroristas y la que autoriza el PEN a las FFAA para combatir,
reprimir e investigar hechos subversivos, respectivamente, dieron el punto de

(14) RC-8-3, seccidn 4, en el punto 3.030 punto 3.
(15) Ibid., punto 4.

(16) Identificado como “FRLI, DLAM 145 C 'S’ /75 Acta de investigacion por pérdida de pu-
blicacién ‘Programa de Instruccion para la lucha contra la subversion’ ejemplar 59 'C’...".

(17) "Expte. PA.Sb.con. n® 4340 (P) 'S’ /70 —Directiva CON N° 1 ‘S'/71— Directiva para la
lucha CONTRA LA SUBVERSION (Operacion Martillo), Anexo ALA - x.6".

(18) “Resumen de inteligencia —Marco Interno— preparado por el SIN (Departamento ‘A’),

para la actualizacion trimestral del Anexo ‘ALA' -1. Inteligencia, del 'PLACINTARA' (periodo
comprendido hasta el 15 de septiembre de 1971)".
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partida y las bases legales para iniciar la ofensiva en este terreno”. Estos infor-
mes estan firmados por el Contraalmirante Fernando Vazquez Maisteguy, jefe
del SIN. Asi, claramente de este documento se desprende que consideraban al
“Camardn”, al que haremos referencia mas adelante, como parte del aparato
de represion.

* El documento denominado “Plan de apoyo de las Fuerzas Armadas a las
Fuerzas de seguridad en la lucha contra la subversién”, no requiere mayores
aclaraciones.

De lo expuesto, surge claramente que la practica de la tortura se llevé a
cabo siguiendo 6rdenes y reglamentaciones escritas que refieren a ella eu-
femisticamente y que fueron dictadas en este periodo. El "interrogatorio”
deviene en el eufemismo més comuin para hablar de tortura, pero tam-
bién se usan palabras como “persuasién”, “interrogatorios estrictos” o
"reforzados”, "bajo coaccién”, "actividades de inteligencia”, entre otros.
La tortura al identificarse con la inteligencia constituyd, segin la propia
normativa, “la base de todo el accionar contrasubversivo”. Asi también,
se prevé expresamente la represién a la poblacién y la eliminacién del
enemigo identificado como elemento subversivo.

2.2 | Reforzamiento de la legislacién represiva

En octubre de 1966 se sanciond la ley 16.970 de Defensa Nacional, acor-
de con la Doctrina de Seguridad Nacional. Esta ley reordend al conjunto
de los aparatos represivos, centralizandolos a disposicién del Poder Eje-
cutivo Nacional (PEN). En forma complementaria, fue aprobada una gran
cantidad de legislacion que brindé el marco juridico y legal para la aplica-
cién de la represion estatal, la cual se encuentra detallada en el documen-
to “Proceso a la explotacidn y a la represion en Argentina”.” Entre estas
leyes destacamos:

e Laley 17.401 de represiéon del comunismo (29/08/1967), que no definia qué
entendia por comunismo, que era el objeto de su represion, pues mostraba
una gran discrecionalidad en la calificacién. Asi, en su art. 1° establecia con
suficiente amplitud que “seran calificadas como comunistas (...) las personas
fisicas o de existencia ideal que realicen actividades comprobadas de induda-
ble motivacién ideolégica comunista”; y en su art. 2° se establecia que la SIDE
tendria "a su cargo la calificacion”.

(19) "Proceso a la explotacion y a la represion en Argentina”, op. cit., p. 125y ss.

=~ Infojus



LOS INICIOS DEL PLAN CLANDESTINO DE REPRESION...

Al respecto, la historiadora Vera Carnovale® refiere que esta ley crimi-
nalizaba “toda actividad, aun la meramente ideoldgica, que pudiera ser
calificada de comunista y dejaba a criterio de los agentes actuantes la
caracterizacién del comunismo”.

Por tal motivo, la heterogeneidad de los grupos considerados como una
amenaza y perseguidos se volvié inmensa: militantes universitarios, sacer-
dotes tercermundistas, delegados gremiales, maestros de escuela, mili-
tantes politicos y sociales, entre otros.

* Laley 18.670(21/04/1970) de “creacién de tribunales especiales”, mediante la
cual se invaden fueros provinciales, federales y ordinarios.

e Laley 18.799, (09/10/1970) mediante la cual se limita el alcance del habeas corpus.

e Ylaley 19.053 (28/05/1971) de creacién de la Cadmara Federal en lo Penal de
la Nacién (CFPN), cuyo fuero es el “antisubversivo”.

Esta ley tuvo algunas normas complementarias vinculadas. Las mas impor-
tantes son:

* Laley 19.081 (16/06/1971) de empleo de las FFAA en la prevencién y repre-
sién de las actividades subversivas durante el estado de sitio que autorizaba
al PEN a emplear a las FFAA durante la vigencia del estado de sitio para la
prevencion y represion del terrorismo y la subversién interna, delitos que com-
peten a la CFPN.

* Laley 19.539 (28/03/1972) de “autorizacion del Poder Administrador para ser
querellante”, mediante el cual se cercenan garantias del debido proceso le-
gal, se invierte la presuncion de inocencia al negar la libertad provisional, se
convierte la prevencién policial en pieza central del proceso y se subvierte la
funcién policial al permitir la extensién de la privacién de libertad sin inter-
vencién judicial.

e Laley 19.583 (24/04/1972) de modificacién de la ley 19.053 (fuero antisub-
versivo), mediante la cual se continlia cercenando garantias en este tipo de
procesos.

(20) Ver Carnovale, Vera, declaracién prestada ante el Trib. Oral Crim. Fed. Comodoro Ri-
vadavia en la audiencia del 29/08/2012, fallo cit. Vera Carnovale es Doctora en Historia de
la Facultad de Filosofia y Letras de la UBA e investigadora del CONICET. Integra el Comité
Académico del Centro de Documentacién e Investigacion de la Cultura de Izquierdas vy el
Nucleo de Estudios sobre Memoria del IDES. Entre 2001 y 2009, como parte del equipo de
trabajo de Memoria Abierta, intervino en el disefio y la construccion de un archivo oral sobre
el terrorismo de Estado en la Argentina.
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2.3 | La creacion del fuero antisubversivo:
El “Camardn” o la “Camara del terror”

En abril de 1970, el gobierno de facto sancioné la ley 18.670 que esta-
blecia un procedimiento especial de juicio oral e instancia Unica, es de-
cir, sin posibilidad de apelacién de la medida judicial, para determina-
dos delitos considerados vinculados a las “actividades subversivas”. En
mayo de 1971, se cred la Camara Federal en lo Penal de la Nacién,@)
conocida en los pasillos tribunalicios como el “Camarén” o la “Cémara
del terror”, creada con el objeto de intervenir en el juzgamiento de toda
actividad considerada "“subversiva” con competencia territorial en todo
el pais, la cual aplicaba el procedimiento especial previsto para este tipo
de delitos.? Se establecia su asiento en la Capital Federal y la posibili-
dad de constituirse en cualquier lugar del pais (art. 2°). Los jueces fueron
nombrados directamente por el PEN y por ley secreta 19.111 de julio
de 1972 se establecid un sobresueldo o retribucion complementaria del
40% sobre el total de sus remuneraciones para todos los funcionarios y
personal del “Camardn”, justificado en el desplazamiento de sus miem-
bros y en los riesgos de su tarea, “mayores que los habituales”.

La actuaciéon de la “Cémara del terror” se tradujo en la persecucién de
activistas sociales, politicos y sindicales y significé un claro ejemplo de
persecucién ideoldgica, instrumentado desde el Poder Judicial.

Los abogados defensores de presos politicos debieron denunciar las irre-
gularidades en que incurrian jueces y fiscales del fuero "antisubversivo”,
como la participacién en las sesiones de torturas llevadas a cabo tanto
por las FFAA como por la policia. También pedian la nulidad de todo lo
actuado planteando la inconstitucionalidad de la creacién de la Cémara 'y
demas leyes represivas dictadas por el gobierno de facto.®

(21) Ley 19.053, BO 01/06/1971.

(22) Ver SarraBavrROUSE OLIVEIRA, MARIA JosE, Poder Judicial y Dictadura. El caso de la Morgue
Judicial, Bs. As., Editores del Puerto, CELS, 2011, p. 130y ss. Entrevista realizada el 14/09/2012
en Bs. As., Argentina. Maria José Sarrabayrouse Oliveira es Doctora en Antropologia de la
Facultad de Filosofia y Letras, UBA, integrante del Equipo de Antropologia Politica y Juridica
(UBA), Docente Universitaria en el Departamento de Ciencias Antropoldgicas, Facultad de
Filosofia y Letras, UBA.

(23) Ver SarraBayrouse OLIVEIRA, Maria Josk, ibid., pp. 132/133. Sobre la actuacién de los abo-
gados defensores de presos politicos, ver también declaraciones prestadas ante el Trib. Oral
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III

Uno de los hechos mas recordados en que intervino el “Camardn” es pre-
cisamente el conocido como “La Masacre de Trelew” en la que el juez
Quiroga se desempefié como representante de la mismay entrevistd a los
19 militantes que el 15/08/1972 fueron detenidos en la base Almirante Zar.
Los abogados defensores de presos politicos Eduardo Duhalde, Rodolfo
Ortega Pefia, Rodolfo Matarollo, Pedro Galin, Gonzélez Gartland, y Solari
Yrigoyen, integrantes de la “Gremial de Abogados”, llegaron a la Ciudad
de Trelew después del intento de fuga, se hospedaron en el mismo hotel
que el Juez Quiroga, redactaron recursos de habeas corpus y los tuvieron
que entregar por debajo de la puerta de su habitacién en razén de que
Quiroga se negd a ver a los abogados de los presos politicos. Sobre estos

hechos volveremos mas adelante.®

En julio de 1973, la CSIN dictd un fallo en el cual criticaba la legitimidad
de la ley secreta 19.111 y el caracter de norma juridica obligatoria de la
legislacion secreta del Estado argentino, pues los jueces y fiscales de la
CFPN, amparéndose en la ley 19.111, pretendian gozar de inamovilidad, lo
que fue rechazado por el Méaximo Tribunal. El fallo da cuenta del carécter
represivo e inconstitucional de la CFPN, pues en este sentido se afirmé:

"Los poderes de facto que pudieron por necesidad estar habi-
litados para aumentar el nimero de jueces o salas de érganos

Crim. Fed. Comodoro Rivadavia, fallo cit., de Hipdlito Solari Yrigoyen, prestada en la au-
diencia del 07/06/2012; de Rodolfo Mattarollo, prestada en la audiencia del 8 de junio; de
Eduardo Luis Duhalde, prestada como declaracién anticipada y reproducida en la audiencia
del 25 de junio, y la de Carlos Alberto Gonzalez Gartland, prestada el 23/02/2011 en au-
diencia anticipada. CHAmMA, MAURICIO, Movilizacién y politizacién: los abogados de Buenos Aires,
1968-1973. PeroTIN-DumON, ANNE (diir)) Historizar el pasado vivo en América Latina, 2007, p. 20y ss.,
[en linea] http://historiapolitica.com/datos/biblioteca/Chama.pdf

(24) Ver SarraBAYROUSE OLIVEIRA, MARIA JOSE, op. cit., p. 140y ss. Hipdlito Solari Yrigoyen, Eduar-
do Luis Duhalde, Carlos Alberto Gonzélez Gartland, Vera Carnovale, fallo cit. Este Ultimo
refirid: “segun el diario La opinidn, que es un diario muy conocido en la época, su director era
Timerman, con datos suministrados por la CFPN, desde el 15/07/1971 hasta el 15/05/1972, es
decir, con 10 meses de actividad en su haber, las causas ingresadas en instruccion sumaban
3.392 de las cuales, en 197 se habia declarado la incompetencia, habia 660 en tramite, 2151
sobreseimientos (por autores ignorados), 208 sobreseimientos (con procesados o imputados)
y 176 habian pasado a la instancia de Plenario de una de las salas de la Camara. Esas 176
causas se distribuian de la siguiente manera: 70 sentencias, 25 incompetencias, 7 sobresei-
mientos provisionales, 3 sobreseimientos definitivos, 2 rebeldes y 69 en trdmite. Segin otras
fuentes afines, al ‘Camarodn’, llegaron a ser condenados menos del 35%, es decir, de 2000
que el ‘Camarén’ considera subversivos fueron condenados alrededor de 600. Vale decir que
para el ano 1972 (...) hay alrededor de 1500 presos politicos, de los cuales no todos tienen
condena”.
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jurisdiccionales existentes, cuya competencia estaba establecida
por ley del Congreso, no lo estuvieron para crear érganos, com-
petencia y procedimientos como lo hizo la llamada ley 19.053.
Los conceptos del mensaje con que se acompand el proyecto
que se sanciond como ley 20.510, las expresiones de los legis-
ladores que intervinieron en el debate y el concepto publico
que atribuyé a la extinguida Camara creada por la denominada
ley 19.053, una misién represiva inconciliable con la esencial im-
parcialidad de la funcién de juzgar, permiten subsumirla en el
concepto de ‘comisidn especial’, vedada por el art. 18 CN".¥

Aquellos jueces que no continuaron cumpliendo funciones luego de 1973
volvieron a asumir como jueces o funcionarios durante la dictadura que
comenzd en 1976.%9

2.4 | Fuerte represién a la poblacidn civil

Conforme a las reglamentaciones de las FFAA que plantearon la defen-
sa interna y como hipétesis bélica el concepto de “enemigo interior”, el
reforzamiento de la legislacién represiva, la creacién de un fuero especial
"antisubversivo”, la subordinacion de las fuerzas de seguridad a las FFAA
y el dictado del estado de sitio; en este periodo se efectiviza una fuerte
represion a la poblacién civil.

La dictadura militar de Ongania debuté con la violenta intervencion de las
universidades publicas y la campafa de moralidad lanzada por la Munici-
palidad de la Ciudad de Buenos Aires. El 29/07/1966 se produjo la inter-
vencién y ocupacion militar de las universidades; por ese hecho, conocido
como La noche de los bastones largos, unos 700 profesores renunciaron a
sus catedras y se exiliaron.?”

(25) CSJN, in re "Ex Cémara Federal en lo Penal de la Nacion”, 11/07/1973, publicado en la
coleccion Jurisprudencia Argentina, serie contemporanea, t. XIX, pp. 565/567.

(26) Carnovale, Vera, fallo cit. SarRrRABAYROUSE OLIVEIRA, MARIA JOSE, op. cit., p. 143. A este hecho
se refirid Matarollo en “Proceso a la explotacion y a la represion en Argentina”, op. cit., en
estos términos: “El Dr. César Black [presidente del ‘Camardn’] llegé a ser ministro de la Corte
Suprema durante la dictadura de Videla. Era vox pdpuli que Black llegd a presenciar escenas
de represién ilegal en algunas dependencias”.

(27) EipELMAN, ARIEL, Op. cit., p. 102y ss.
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Las primeras muertes se producirian en ese mismo afno. Las consecuencias

del plan econémico de Krieger Vasena, la intervenciéon de las universida-
desy el régimen fuertemente represivo, generaron un fuerte rechazo de la
poblacién y el consecuente incremento de la protesta social. Las protes-
tas sociales de 1969 en numerosos lugares del pais marcaron un importan-
te punto de inflexion. Suele recordarse como ejemplo paradigmatico el
Cordobazo, pero también hay protestas importantes en Rosario, Santa Fe,
Corrientes, Tucuman, Mendoza y La Plata, entre otras. Al calor de estas su-
blevaciones populares surgen las organizaciones revolucionarias. Pedro
Rubén Bonet, victima de la “Masacre de Trelew”, afirmé en la conferencia
de prensa en el aeropuerto de Trelew el 15/08/1972 que: “Todas las orga-
nizaciones que estan aqui: FAR, Montoneros y ERP, somos hijos del afio de
las movilizaciones, de mayo de 1969, somos hijos del Pueblo”.®

Durante el Cordobazo miles de manifestantes, obreros y estudiantiles,
protestaron de manera conjunta contra las medidas econémicas tomadas
por el gobierno. Luego de varios dias de protesta, el presidente Juan Car-
los Ongania envio al ejército para reprimir. Los principales lideres obreros,
entre los que se encontraba Agustin Tosco, fueron detenidos y puestos a
disposicién del PEN.

A partir de mayo de 1969, las cérceles se colmaron de detenidos politi-
cos, sociales, gremiales y estudiantiles hasta contar unos 1500 en 1972.
También fueron masivas las detenciones a disposicién del PEN y sin pro-
ceso.® El estado de sitio fue declarado por la ley 18.262, del 30/06/1969 y

estuvo vigente hasta mayo de 1973.

El abogado Solari Yrigoyen refirié en la audiencia de mencién:

"Participé de la reunion que se hizo en Cérdoba donde se pro-
gramé el Cordobazo, en ningin momento se programaron
actos de violencia. Empezd una represiéon despiadada, hubo
14 muertos comprobados y hubo muchos presos, entre ellos
Agustin Tosco. Luego él me conto lo que pasé. [Me dijo que] lo

(28) Ver GLavzer, RavMunpo, video documental “Ni olvido, ni perddn”, Argentina, 1972, 30 mi-

nutos. .g
h=]
(29) Ver "Proceso a la explotacion y a la represion en Argentina”, op. cit., pp. 127/131. E
Carnovale, Vera, fallocit.
63
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pusieron en una mesa donde habia todos militares, se presume
que uno era presidente del tribunal militar, y en un juicio que
durd 8 minutos le impusieron una pena de 8 afos y 6 meses
de prisién. Lo llevaron rumbo a Santa Rosa, pero cuando llega-
mos a Santa Rosa, los habian llevado a Neuquén, proseguimos
a Neuquén y cuando llegamos, (...) a Tosco lo habian llevado a
Rawson. Tosco estaba en la carcel a disposicién del PEN cuando
sucedieron los hechos [en Trelew] (...) Era un régimen tremendo,
tipico de un campo de concentracion donde los presos sufrian
tortura y un trato cruel, inhumano y degradante”.

En este periodo se verifica la institucionalizacién de la tortura. Se eviden-

%0 registréndose

cia una practica generalizada de detenciones y torturas,
también numerosos homicidios y las primeras desapariciones forzadas de
personas. El Estado decide colocar en la clandestinidad parte de su acti-
vidad represiva, con lo cual existia una gran ambigliedad entre secuestros
parapoliciales, paramilitares y detenciones legales, y la habitual demora en
el reconocimiento de las detenciones generaba un periodo de incertidum-
bre respecto del destino de las personas. Asi, ademas de los casos de per-
sonas que definitivamente fueron desaparecidas desde 1970 y hasta 1973,
existia una generalizada situacion de desaparicién de personas. De manera
constante habia militantes y activistas cuyo destino era desconocido por sus
familiares y companeros y que el Estado negaba tener en su poder, inclusive
ante presentaciones de recursos de habeas corpus. Si bien el destino de
la mayoria de los detenidos y detenidas de caracter politico era ser legali-
zados, como veremos, no era un hecho garantizado, y en muchos casos se
efectivizaba por la presion de la sociedad y de los abogados y abogadas. ©?

A diferencia de la experiencia posterior, la metodologia aplicada por el
aparato represivo en esos afos no parece haber sido el secuestro para
la desaparicion, sino la utilizacién de una extrema discrecionalidad para
transformar secuestros en detenciones y la posibilidad de hacer desapare-
cer el cadaver en los casos en que la victima muriera durante las sesiones
de tortura. También existia una garantia de proteccién e impunidad para
los agentes del Estado comprometidos directamente con esas practicas.

(30) Ver “Proceso a la explotacién y a la represién en Argentina”, ibid., pp. 143/222.

(31) Ver testimonios de Carnovale, Vera, Mattarollo, Rodolfo y Solari Yrigoyen, Hipdlito,
fallo cit.
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Ejemplo de ello es lo que pasd con los responsables de la “Masacre de
Trelew”.

Esta practica muchas veces estaba amparada por la normativa ya referida,
que disponia que se podia mantener a un detenido incomunicado durante 10
dias en sede policial, plazo que en muchos casos era superado, y que en ge-
neral era utilizado para que las marcas mas evidentes de la tortura en los cuer-
pos se atenuaran antes de que el detenido pudiera entrar en contacto con
su abogado/a y —cuando no estaba a disposicién del PEN— con el juez.®?

Son innumerables las denuncias que los detenidos y sus abogados hicie-
ron sobre las torturas recibidas en las comisarias, en Coordinacién Federal
o en otros sitios identificados como “casas de tortura”, antecedentes de
los Centros Clandestinos de Detencion.

Vera Carnovale, al respecto, refirié:

“La novedad que produce la dictadura instaurada en el 66 es la
institucionalizacion de la tortura a presos politicos, especialmen-
te el uso de la picana eléctrica (...) Como consecuencia quizé de
la tortura, también hay otra novedad en este clima de represion
que es la desaparicion de personas. Entre 1966-1973 hay registra-
dos entre 10 y 12 prisioneros politicos luego desaparecidos. (...)
si uno pesquisa, sigue la relacion entre detencién y detencion, se
advierte que son lo que en la jerga de la militancia se llama 'cai-
das en oleadas’, esto significa que son delaciones bajo tortura.
Y uno puede asegurar ademas que son delaciones bajo tortura
porque los propios prisioneros declaran haber sido torturados,
y muchos de ellos con pesquisa judicial (...) hay peritos forenses
que pesquisan los cuerpos y efectivamente acreditan la existencia
de secuelas de tormentos (...) [Ademas] por la legislacién vigente
las fuerzas de seguridad encargadas del operativo de detencién
de los integrantes de estas organizaciones tienen 10 dias para
legalizar al detenido o, dicho en otras palabras, durante esos diez
dias el detenido esté total y completamente incomunicado”.®d

(32) Ver "Proceso a la explotacion y a la represién en Argentina”, op. cit., Carnovale, Vera,
fallo cit.

(33) Ver Carnovale, Vera, fallo cit.; BuLLenTini, AiLiN, “El juicio por la Masacre de Trelew en 1972.
Un hecho que no fue aislado”, Diario Pédgina 12, 30/08/2012.
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En relacion a las desapariciones forzadas de personas, en el documento
"Proceso a la explotacion y a la represién en Argentina”, se detallan las
primeras a partir de 1970: la de Néstor Martins, que es el primer abogado
desaparecido, y su cliente Nildo Zenteno; los esposos Sara Palacios de
Verd y Marcelo Verd, en la Provincia de San Juan; de Juan Pablo Maestre
y su esposa Mirta Misetich; la maestra rural Norma Morello; y la de Luis
Pujals, primer desaparecido militante del Partido Revolucionario de los
Trabajadores (PRT); entre muchos otros.®¥ Conforme refiere el documento
de mencidn, “las desapariciones son casi a diario noticia en el curso del
aho 72".69

En este contexto represivo, se produce un hecho que va a marcar un punto
de inflexién en la represién y la militancia: la “Masacre de Trelew”.

Asi pues, entre febrero de 1972 y agosto de ese mismo afo, los presos po-
liticos que eran detenidos masivamente en distintas partes del pais fueron
enviados a cérceles federales de méxima seguridad situadas en las ciuda-
des de Rawson y Resistencia. Alrededor de unos 120 presos de diversas
organizaciones politicas, sindicales y sociales fueron enviados a la Unidad
Penitenciaria (UP) N° 6 del Servicio Penitenciario Federal (SPF), ubicada a
1450 kildbmetros de Buenos Aires, en Rawson, Provincia del Chubut.

El 24 de abril de ese mismo afio fue sancionada la ley 19.594, que estable-
cia el control de las FFAA sobre unidades carcelarias destinadas a deteni-
dos, procesados o condenados por hechos subversivos. Asi, la carcel de
Rawson pasé a estar bajo el control operacional del comando en jefe del
ejército, segun lo dispuesto en el decreto 2296.

El 15/08/1972 se puso en marcha un plan de fuga elaborado conjunta-
mente por los principales integrantes de las organizaciones FAR (Fuerzas
Armadas Revolucionarias), PRT-ERP (Partido Revolucionario de los Traba-
jadores - Ejército Revolucionario del Pueblo) y Montoneros que se encon-
traban detenidos en la UP n° 6 del Servicio Penitenciario Federal. Luego
de poner a prueba varios disefios de evasién que se venian elaborando
desde hacia meses, se concluyé que la mejor manera de escapar era

(34) Ver Matarollo, Rodolfo, fallo cit., “Proceso a la explotacion y a la represion en Argentina”,
op. cit., pp. 9/33.

(35) “Proceso a la explotacion y a la represion en Argentina”, ibid., p. 20.
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tomando el penal desde adentro y, con apoyo externo, llegar al aeropuer-
to de Trelew, secuestrar un avién y partir hacia Chile.®®

La situacién geogréfica y el aislamiento eran los principales obstaculos
que tenian que afrontar los detenidos. Ante esas dificultades se decidié
que los 116 prisioneros que se fugarian estarian divididos en tres gru-
pos. El grupo ndmero uno estaria integrado por los dirigentes politicos
de las organizaciones revolucionarias. El grupo dos estaria conformado
por 19 detenidos elegidos por sus comparieros. La divisién establecia
las prioridades de evasién por lo que el grupo nimero uno seria el pri-
mero en escapar. Para llevar a cabo este plan se contd con la colabora-
cién de un guardia de apellido Fassio.

La evasién comenzd a ejecutarse alrededor de las 18 horas. Afuera del
penal se encontraban otros militantes esperando una sefial especifica para
entrar los cuatro vehiculos que llevarian a los 116 detenidos hacia la liber-
tad. Un error en la interpretacion de esa sefal hizo pensar que la toma ha-
bia fracasado. Tres de los vehiculos dieron marcha atras, pero uno ingresé
a la céarcel para constatar qué habia ocurrido. De acuerdo con el plan, su-
bié al auto el grupo nimero uno integrado por Mario Roberto Santucho,
Enrique Gorriardn Merlo y Domingo Menna, del PRT-ERP; Roberto Quieto
y Marcos Osatinsky, de las FAR; y Fernando Vaca Narvaja, de Montoneros.
El automovil tomé la Ruta 7 y llegd a destino alrededor de las 19:15 horas.
Habia un retraso de 10 minutos en el plan. En el extremo de la pista de
despegue estaba estacionado el avién BAC 111 de la compania Austral
donde se encontraban cuatro integrantes de las organizaciones. Quince
minutos después despegaron rumbo a Chile junto al grupo nimero uno.

Mientras tanto, los detenidos que permanecian en la cércel intentaron co-
municarse con las paradas de taxis de Rawson y Trelew a través de uno de
los teléfonos de la unidad carcelaria. Alrededor de las 19:10 horas consi-
guieron tres vehiculos, en los que subieron los diecinueve integrantes del
grupo numero 2. Se trataba de Carlos Heriberto Astudillo, Rubén Pedro
Bonet, Eduardo Adolfo Capello, Mario Emilio Delfino, Alberto Carlos del

(36) Ver declaraciones testimoniales prestadas en la causa de referencia de Rubén Oscar
Sudrez, Alicia Sanguinetti y Luis Ortolani, en las audiencias del 5 de junio, é de junio y
2 de agosto respectivamente, y los testimonios de los ex-presos politicos Celedonio Carrizo,
Pedro Cazes Camarero, Silvia Hodgers, Fernando Vaca Narvaja y Enrique Gorriaran Merlo,
que forman parte del video documental Trelew (2003), guién y direccion de Mariana Arruti.
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Rey, Alfredo Elias Kohon, Clarisa Rosa Lea Place, Susana Graciela Lesgart,
José Ricardo Mena, Miguel Angel Polti, Mariano Pujadas, Maria Angéli-
ca Sabelli, Ana Maria Villareal de Santucho —embarazada de 5 meses—,
Humberto Segundo Suérez, Humberto Adridn Toschi, Jorge Alejandro
Ulla, Maria Antonia Berger, Alberto Miguel Camps y Ricardo René Haidar.

Minutos después de que despegara el avién de Austral en el que iba el
primer grupo de presos politicos, el segundo grupo llegé al aeropuerto de
Trelew. Tomaron las instalaciones y aguardaron a que aterrizara un avién de
Aerolineas Argentinas, cuyo descenso en Trelew estaba previsto para las
19.45 horas. Sin embargo, el vuelo habia sido alertado desde la torre de
control y siguié el viaje hacia Viedma. Ante la imposibilidad de escapar, los
militantes decidieron entregarse. Los militantes esperaron a que se certifi-
cara que el avion en el que viajaban los cuadros principales de las organi-
zaciones aterrizara en Puerto Montt (Chile) para hablar con los periodistas.
Mariano Pujadas, Maria Antonia Berger y Rubén Pedro Bonet dieron una
conferencia de prensa en la que explicaron los motivos de la fuga.®” Lue-
go, se llegé al acuerdo de que los detenidos serian reintegrados al penal
y se les garantizaria la vida. Después de varias horas, los diecinueve presos
politicos salieron del aeropuerto y se rindieron ante las autoridades. Subie-
ron a un micro acompanados por el juez Godoy, el abogado Abel Amaya
y los periodistas Adolfo Samyn, Bernardo Feldman y Héctor Castro. Ya en
el vehiculo, el acuerdo fue modificado unilateralmente por las fuerzas mi-
litares. Rubén Norberto Paccagnini, Jefe de la base Aeronaval Almirante
Zar y Jefe Regional Naval, quien se encontraba apostado todavia en la
entrada del aeropuerto, le comunicé al segundo comandante, el capitan
de corbeta Luis Emilio Sosa, que se habia declarado zona de emergencia

(37) Ver declaraciones testimoniales del juez federal Alejandro Godoy —cuyo testi-
monio se encuentra en el expediente 583/72 CAFEPE, recaratulado N° 357 F° 378/73,
fs. 665/665 vta., incorporado como prueba documental a la causa judicial de referen-
cia—; el médico Atilio Viglione —quien dio testimonio en instruccién del 13/04/2007,
fs. 576/577, incorporado a la causa por lectura— y varios periodistas de distintos medios
de comunicacion de la zona, entre quienes se encontraban Daniel Carreras —cuya declara-
cion del 02/05/2007, fs. 666/668 v. fue incorporada por lectura— y Eduardo Ambrosio Bussi
—aquien declaré en audiencia del 26/06/2012—, ambos de Canal 3; Héctor Gabriel
Castro —quien también rindi6 testimonio el 26/06/2012—; Adolfo Samyn, vicedirector del
diario El Chubut, y Bernardo Feldman, director del diario Jornada. En el aeropuerto se en-
contraba el abogado de presos politicos Mario Abel Amaya —declaracién de fs. 738/739,
expediente 583/72 CAFEPE, recaratulado N° 357 F° 378/73, Juzgado Federal de Rawson—,
quien sirvié de garante durante el proceso. Todas esas personas estuvieron presentes duran-
te la negociacién que se dio entre los detenidos y las fuerzas armadas y dieron su declaracién
en diversas oportunidades, resultando estas coincidentes.
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y que la orden presidencial era enviar a los detenidos a la base Almirante
Zar de Trelew. Fue asi como, contrario a lo que se habia estipulado en la
negociacion, los 19 presos politicos fueron llevados a la base aeronaval
Almirante Zar en la madrugada del 16/08/1972, donde permanecerian du-
rante seis dias hasta la madrugada del 22 de agosto. Los prisioneros fueron
alojados en el edificio de guardia de la base, donde en la parte izquierda
se encontraban 10 calabozos destinados al castigo de los conscriptos. A
partir de ese momento permanecieron incomunicados, sin poder hablar
con sus abogados/as y familiares.

Durante el cautiverio, los 19 prisioneros fueron sometidos a torturas, las
que quedan configuradas por haber sido sometidos a condiciones inhu-
manas de detencidn y tratos degradantes, incomunicacién y aislamiento,
tormentos y castigos fisicos permanentes, amenazas y el temor al inminen-
te castigo, amenazas de asesinato reiteradas, simulacros de fusilamiento,
escasa y deficiente alimentacién, y exposicion a la desnudez, todo lo cual
se agravaba debido a las bajas temperaturas del lugar.

En la madrugada del dia 22/08/1972, aproximadamente a las 3.30 horas de
la mafana, los 19 detenidos en la base Almirante Zar fueron despertados
con gritos y patadas en las puertas. Un cabo fue abriendo celda por celda.
Los marinos Sosa y Bravo les ordenaron formar frente a los calabozos con
la cabeza gacha. Luego de uno o dos minutos, y sin que mediara hecho
desencadenante alguno, el personal militar abrié fuego sobre el grupo de
prisioneros y los fusilaron. Los detenidos que se encontraban en las cel-
das del fondo (Alberto Miguel Camps, Mario Emilio Delfino, Ricardo René
Haidar y Alfredo Kohon) alcanzaron a introducirse en los calabozos. Maria
Antonia Berger y Maria Angélica Sabelli, ambas heridas, lograron también
arrojarse al suelo de la celda que compartian. Luego, el personal recorrid
el lugar y remataron a las personas que aln estaban con vida.

Transcurrido un tiempo llegaron al lugar los médicos Talavera y Lisandro
lvan Lois. Revisaron los cuerpos y encontraron con vida a Ricardo René
Haidar, Alberto Miguel Camps, Maria Antonia Berger, Rubén Pedro Bo-
net, Alfredo Elias Kohon y Miguel Angel Polti, quienes fueron llevados a
la enfermeria de la base. Por la gravedad de las heridas y la ausencia de
atencion médica murieron Alfredo Elias Kohon (5.50 horas), Miguel Angel
Polti (9.45 horas) y Rubén Pedro Bonet (12.50 horas), segin consta en las
actas de defuncién.
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Maria Antonia Berger, Alberto Miguel Camps y Ricardo René Haidar
sobrevivieron a la masacre y pudieron relatar en diversas oportunidades
lo sucedido.®®

2.5 | Incremento de la movilizacion social

2.5.1. Aparicién de organizaciones revolucionarias y de defensa

de los derechos de los presos politicos, estudiantiles, sociales y gremiales

Ahora bien, como consecuencia de la intensa actividad represiva estatal,
el uso generalizado de torturas y las desapariciones de personas surgie-
ron una gran cantidad de organizaciones de defensa de los presos politi-
cos, estudiantiles, sociales, gremiales y avocadas a la defensa de los de-
rechos humanos, en las cuales se destacaba el protagonismo de algunos
abogados/as comprometidos en la defensa legal de los militantes y de los
familiares de las personas desaparecidas.

Comenzé a funcionar lo que se denominé el Cuerpo de Abogados de la
Confederacidon del Trabajo de los Argentinos (perteneciente a la CGTA),
compuesto por numerosos abogados y abogadas que tenian una estrecha
vinculacién con los sindicatos y con la practica militante, algunos de los
cuales provenian de la Asociacién de Abogados de Buenos Aires. Lue-
go, la red de abogados defensores se fue ampliando. La desaparicién
del abogado Néstor Martins, perteneciente al cuerpo de abogados de la
CGTAy a la Liga por los Derechos del Hombre, y de su defendido Nildo

(38) Estos hechos constan en cinco declaraciones de los tres sobrevivientes: la primera de ellas
fue hecha ante el juez ad hoc de instruccion militar Jorge Bautista, los dias 23, 24, 26y 28 de
agosto de 1972 en el hospital de Puerto Belgrano y se encuentra en el expediente 622/72 CA-
FEPE recaratulado N° 357 F° 378/73, Juzgado Federal de Rawson. La segunda fue leida por los
abogados Mario Hernédndez, Rodolfo Ortega Pefa, Eduardo L. Duhalde, Gustavo Roca, Rober-
to Sinigaglia y César Quiroz en una conferencia de prensa realizada el 08/09/1972 que se en-
cuentran incorporadas en fs. 1178/81 (Camps), 1182/6 (Haidar) y 1187/91 (Berger) del expedien-
te judicial de referencia. La tercera declaracion se produjo entre octubre y noviembre de 1972,
en la unidad carcelaria N° 2 de Devoto (actualmente CPFCABA), ante el juez federal Jorge
Arana Tagla, y se encuentra incorporada en la causa civil que Maria Antonia Berger inicié contra
el Estado Nacional (Berger, Maria Antonia ¢/Gobierno Nacional... s/dafios y perjuicios). La cuar-
ta es una entrevista que el periodista Francisco Urondo realizé a los sobrevivientes, en mayo
de 1973 (ver UroNDO, FRANCISCO, La patria fusilada; Bs. As., Libros del Naufrago, 2011). La quinta
se encuentra registrada en audio y es una entrevista realizada en junio de 1973 por el director
Pino Solanas y el sonidista Abelardo Kuchsnir, reproducida en la audiencia del 12/09/2012 en la
causa judicial de referencia. Ver MarTiNEZ, TOMAS ELOY, La pasidn segun Trelew, Planeta, Bs. As.,
1997; GLevzer, Ravmunpo, Ni olvido ni perddn. 1972: La masacre de Trelew (video documental).
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Zenteno (el 16/12/1970), marcd un punto de inflexion, pues las discusiones
surgidas a raiz de la postura a adoptar frente a estos hechos llevaron a que
en el transcurso de 1971 se conformara la Asociacién Gremial de Aboga-
dos de la Capital Federal, integrada por abogados y abogadas de dife-
rentes orientaciones politicas e ideoldgicas. Muchas de las causas en que
intervino el “fuero antisubversivo” y el “Camarén” fueron llevadas ade-
lante por los abogados y abogadas de la gremial. Uno de los hechos més
representativos en que intervino la Gremial de Abogados y el “Camarén”
es precisamente el conocido como la “Masacre de Trelew", ya referido.®”

Otra de las organizaciones surgida en esta época es el Foro de Buenos
Aires por la Vigencia de los Derechos Humanos, que reunia a abogados y
abogadas, activistas gremiales y distintas personalidades de la cultura y el
arte como Raul Aragén, Rolando Garcia, Noé Jitrik, Mario Landaburu, Ma-
nuel Sadosky, Héctor Sandler, Hipdlito Solari Yrigoyen, Jorge Di Pasquale,
Boris Spivacow y Ledn Ferrari. El Foro edité un importante trabajo que re-
sumia la actividad represiva de esos afios. Efectivamente, en el documento
ya referido “Proceso a la explotacién y a la represién en Argentina”, de
mayo de 1973, se encuentra informacién detallada sobre los primeros casos
de secuestros, torturas y desapariciones de presos politicos, sociales y gre-
miales que se produjeron en los primeros afos de la década de los setenta,
y los nombres y ubicaciones de las casas de tortura que habian sido iden-
tificadas. También tiene un capitulo especifico sobre la Masacre de Trelew
con un relato pormenorizado de los hechos y de las noticias de la época.

En el documento se registran mas de 70 testimonios sobre sometimientos a
sesiones de torturas; hay transcripciones de informes forenses en los que se
deja constancia del sometimiento a dichas torturas.“? Rodolfo Matarollo“"
se refirié a los informes de los médicos forenses:

(39) Ver SarraBavrRoUSE OLIVEIRA, MARIA JOSE, op. cit.,, pp. 124/133; CHAMA, MAURICIO, op. cit.,
Expediente judicial N° 583 del Registro de la Sala lll de la Cdmara Federal en lo Penal de la
Nacién. Una vez disuelta la Camara Federal en lo Penal, el expediente fue registrado con
otro nimero en el Juzgado Letrado de Rawson y caratulado: “Fiscal contra Berger, Maria
Antonia; D'Angelo, Juan C.; Haidar, Ricardo René; Moreira, Faustino Roque; Konkurat, Juan
(detenidos) y Ramirez, Eduardo; Quieto, Roberto; Santucho, Mario Roberto; Mena, Domingo;
Osatinsky, Marcos; Gorriaran Merlo, Enrique; Vaca Narvaja, Fernando; Goldemberg, Carlos
Andrés; Weisen de Olmedo, Dora; Fernandez Palmeiro, Victor José; Ferreira Beltran, Alejan-
dro Enrique (préfugos) por homicidio, evasién, asociacion ilicita, etc.”.

(40) "Proceso a la explotacion y a la represion en Argentina”, op. cit., p. 207 y ss.

(41) Ver MaTtarROLLO, RODOLFO, op. cit.
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“[la tortura] resulta de una comprobacién que haciamos siste-
maticamente cuando a los detenidos se les levantaba la inco-
municacién y ellos nos relataban las sesiones de tortura, ge-
neralmente con el paso de corriente eléctrica. Descubrimos
que se le podia pedir al ‘Camarén’ que se hiciera una pericia
médica con los tejidos que se habian necrosado por el paso
de corriente eléctrica. Muchas veces esas pericias decian que
el estado de los tejidos era compatible con las alegaciones de
tortura por la picana eléctrica (...) La picana se habia convertido
en una practica corriente en los afios 70",

Asi también, hay registradas més de 100 denuncias de tortura con identifi-
cacién de los lugares donde se efectuaron las sesiones de tormentos, que
son conocidos como casas de tortura, y que son los antecedentes de los
centros clandestinos de detencidon que comenzaron a funcionar uno o dos
anos después.

Varios testimonios prestados en el debate oral del juicio conocido como
"Masacre de Trelew” dan cuenta de las practicas de tortura y de las deten-
ciones ilegales:“?

"En la madrugada de ese mismo dia fuimos trasladados a (...)
Coordinacién Federal, fuimos puestos en celdas individuales.
Junto a mi celda estaba detenido el compafiero Quieto, que
habia sido su primera detencion. Estaba salvajemente tortura-
do. Lo primero que hizo fue a través de las puertas fue gritar
que aguantaramos, que ibamos a recibir tremendas palizas, que
fbamos a tener picana, pero que aguantadramos. Estuvimos unos
20 dias. Nuestra familia no supo que estdbamos ahi hasta los
Ultimos 3 o 4 dias que se filtré la noticia (...) Sufrimos torturas
de todo tipo. Dos comparieras varias veces fuimos violadas”.®

(42) Ver testimonios brindados en el debate de la causa N° 979 del Registro del Trib. Oral
Crim. Fed. Comodoro Rivadavia, fallo cit., que hacen referencia a los secuestros y sesiones de
tortura padecidos: Alicia Sanguinetti —en la audiencia del 6 de junio—, Rubén Oscar Suérez
—en la audiencia del 5 de junio—, Luis Ortolani —en la audiencia del 2 de agosto—, todas
victimas directas de tormentos. Alicia Bonet e Hilda de Toschi —narraron en audiencias del
18 de mayo y 4 de junio, respectivamente— las torturas que padecieron sus compafneros
Rubén Pedro Bonet y Humberto Adrian Toschi al momento de ser detenidos.

(43) Testimonio brindado ante el Trib. Oral Crim. Fed. Comodoro Rivadavia en la causa N° 979,
fallo cit., en la audiencia del 06/06/2012.
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3 | Resena sobre la continuidad
del PCR durante el periodo 1973-1976

Como dijéramos, con el retorno a la democracia en 1973 la represién tuvo
continuidad en los secuestros, torturas y homicidios que siguieron ejecu-
tdndose en la clandestinidad. Las mismas estructuras del Estado que ha-
bian sido adiestradas y destinadas al plan represivo, asi como los mismos
grupos politicos y factores de poder comprometidos con la represion,
continuaron operando a través del sistema paraestatal de represién, que
se traduce en los hechos producidos por la “Triple A" y diversos grupos
paraestatales que ejecutan asesinatos y desapariciones durante el perio-
do que va desde 1973 a 1976.

De acuerdo al documento elaborado por el Archivo Nacional de la Me-
moria denominado “Victimas de Desaparicion Forzada y Ejecucion

"

Sumaria”,“ durante la dictadura militar que tuvo lugar entre el 28/06/1966
y el 25/05/1973 se produjeron veintiuna (21) desapariciones forzadas (en
Capital Federal, Provincia de Bs. As., San Juan, Catamarca, Cérdoba y
Rosario) y treinta y cuatro (34) ejecuciones sumarias (en Capital Federal,
Provincia de Bs. As., Cérdoba, Tucuman y Chubut).- Segun la misma fuen-
te, durante el periodo democrético comprendido entre el 25/05/1973 y
el 24/03/1976 las desapariciones forzadas ascendieron a seiscientas dieci-
siete (617) personas y se registran cuatrocientas ochenta y ocho (488) per-
sonas ejecutadas sumariamente. Ahora bien, no se puede tener efectivo
conocimiento del universo de victimas desaparecidas y asesinadas, ya que
la informacién obrante en las investigaciones penales y en los juicios que
se estén llevando a cabo en todo el pais no ha sido adn sistematizada y
cruzada con los registros existentes.

Tomando como referencia los hechos de la “Masacre de Trelew”,
perpetrada en 1972, que fueron sometidos a juzgamiento durante el
ano 2012, se puede observar fehacientemente la continuidad represi-
va. La vinculacion con los hechos de la “Masacre de Trelew” se convir-
tié en motivo de persecucion.® Victimas, familiares, abogados de las

(44) Ver [en linea] http://www.derhuman.jus.gov.ar/anm/PDF/ListadoA_N.pdf

(45) Alegato de la querella de los familiares (CELS) en la causa N° 979 del registro del Trib. Oral
Crim. Fed. Comodoro Rivadavia cit., 17 y 18 de septiembre de 2012.
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victimas, militantes y simpatizantes fueron perseguidos, secuestrados,
desaparecidos o asesinados.

Asi, los servicios de inteligencia de las Fuerzas Armadas y de seguridad re-
gistraban actividades vinculadas con |la masacre. Cualquiera que participa-
ra en algun tipo de homenaje era identificado, amenazado y en ocasiones
asesinado por su “simpatia” con las victimas. Tal es el caso de Nemesio
Aquino, asesinado el 10/10/1973, en cuyo domicilio de General Pacheco
funcionaba el Comité de Ayuda Popular Trelew; Carlos Guillermo Micheli,
secuestrado el 03/09/1974 luego de una denuncia hecha por el director de
la escuela en la que trabajaba quien lo acusé de participar en el homenaje
a los caidos en Trelew; Héctor Jorge Cols y Maria del Carmen Baldi, do-
centes acusados de exaltar hechos como Trelew, y que fueron secuestra-
dos y ejecutados sumariamente el 12/12/1974.49

Los abogados de las victimas también fueron perseguidos posteriormen-
te a los hechos del 22 de agosto. Mario Abel Amaya, que luego de los
hechos fue detenido y liberado en diciembre de 1972, en agosto de 1976
fue nuevamente detenido y luego de ser brutalmente torturado en la base
Almirante Zar y en el Penal de Rawson, fue trasladado al hospital de la car-
cel de Villa Devoto, donde fue visto por el médico Ezequiel Cablinsky.“”
Amaya murié en prision en octubre de 1976.

El primer atentado atribuido a la “Triple A" fue contra Hipdlito Solari
Yrigoyen, el 21/11/1973, y el primer atentado asumido por la “Triple A”
fue el asesinato de Rodolfo Ortega Pefia, ocurrido el 31/07/1973. Estos
hechos marcaron el inicio de un exterminio que concluyd con el asesi-
nato o desaparicién de 130 de los 150 abogados/as que integraron la
Asociacion Gremial.“®

Por otro lado, el guardiacércel Fassio, quien presté colaboracion en la fuga,
tiempo después fue secuestrado, estuvo algunos dias desaparecido y lue-
go su cadaver aparecid con signos de haber sido gravemente torturado.

(46) Legajos Mesa DS “Varios”, N° 1133, 2118 y 2235, respectivamente.

(47) Ver declaracién obrante a fs. 1946/8 de la causa N° 12 del Registro del Juzgado Federal
de Rawson, fallo cit.

(48) Ver declaracién testimonial del abogado Rodolfo Mattarollo, causa N° 979 del Registro
del Trib. Oral Crim. Fed. Comodoro Rivadavia, fallo cit.
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Ese mismo ensafiamiento se dio con los familiares de las victimas de la
“"Masacre de Trelew"”. El 14/08/1975 fueron secuestrados en Cérdoba cua-
tro integrantes de la familia de Mariano Pujadas. Cinco comandos para-
policiales entraron en su domicilio y se llevaron a los padres de Mariano,
José Maria Pujadas y Josefa Badell; a José Maria (hermano de 28 afios)
junto con su esposa Mirta, y a Maria José (hermana de 18 afios de edad). El
hermano menor (Victor, de 11 afos) fue encerrado en el bafio junto con un
bebé de 14 meses, hijo de José Maria (h). La familia fue fusilada y arrojada
en un pozo. Luego fueron dinamitados. Mirta sobrevivio.®?

Julio Ulla, hermano de una de las victimas, refirié que al mes de haber ocurri-
do la masacre fue perseguido durante un homenaje a las victimas. Fue dete-
nidoy encerrado en el "D2" y posteriormente fue liberado. A los pocos dias,
cuando se encontraba en otro homenaje a las victimas de la masacre, fue
nuevamente detenido, golpeado y llevado a una comisaria. Durante la dic-
tadura de 1976 su casa y la de sus padres fueron continuamente allanadas.®?

Eduardo Toshi, hermano de Humberto Toschi, relaté que desde el
15/08/1972 hasta enero o febrero de 1973 hubo un total de diecinueve (19)
allanamientos en su casa, efectuados por personal armado que se despla-
zaba en carros del ejército o en moéviles policiales. Los efectivos se llevaron
fotografias y objetos personales. Luego, en septiembre de 1973, una bom-
ba fue puesta en el local donde Eduardo trabajaba. En febrero de 1975
fue detenido en Concordia, de lo cual dijo: "estuve 19 dias preso por ser
hermano de Humberto Toschi”.®"

El padre de Susana Lesgart fue secuestrado en 1976 y sus tres herma-
nos: Rogelio, Maria Amelia y Adriana fueron desaparecidos, los dos pri-
meros en 1976 y la tercera en 1979. Arturo Lea Place, padre de Clarisa
Lea Place, fue asesinado el 22/08/1976. El hermano de Eduardo Capello,
Jorge, fue secuestrado junto con su compafiera Irma y el hijo de ella,
de 12 afios; se encuentran desaparecidos. Liliana Delfino, hermana de
Mario Delfino, también fue secuestrada y se encuentra desaparecida.

(49) Ver declaracién testimonial de Ana Maria Bigi, ex pareja de José Maria Pujadas, en la au-
diencia del 28/08/2012 prestada ante Trib. Oral Crim. Fed. Comodoro Rivadavia en la causa
de referencia.

(50) Ver declaracion testimonial prestada en la audiencia del 28/08/2012, fallo cit.

(51) Ibid.
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Los tres sobrevivientes de la masacre: Maria Antonia Berger, Alberto Mi-
guel Camps y Ricardo René Haidar fueron victimas de la Gltima dictadura
militar. Camps fue asesinado el 16/08/1977, en un intento de secuestro.
Haidar y Berger fueron secuestrados y se encuentran desaparecidos.

Por ultimo, haremos referencia a la persecucién de los que lograron
fugarse el 15/08/1972 y sus familias: Roberto Quieto fue secuestrado en
diciembre de 1975 y permanece desaparecido; Marcos Osatinsky fue
ejecutado en agosto de 1975, su hijo Mario fue ejecutado el 26/03/1975,
su otro hijo José fue secuestrado en Cérdoba y permanece desapare-
cido (tenfa 15 afios), su esposa Sara Solarz fue secuestrada y manteni-
da cautiva en la ESMA; once miembros de la familia Santucho fueron
asesinados o se encuentran desaparecidos, entre ellos Mario Rober-
to, lider del PRT-ERP, que fue asesinado en un intento de secuestro el
19/07/1976. En dicho operativo fueron secuestrados Domingo Menna
junto con su compafiera Ana Lanzillotto (ambos permanecen desapare-
cidos); Hugo Vaca Narvaja, padre de Fernando, fue asesinado en marzo
de 1976, y su hermano Miguel también fue asesinado en agosto del
mismo ano.

A los fines de considerar que se trata de una continuidad en la ejecucion
del plan represivo, pueden sefalarse las siguientes caracteristicas: ©?

1. Hay identidad de fines y objetivos, que se mantienen inalterados desde finales
de los afios 60 hasta la caida del gobierno militar en el afio 1983.

2. El grupo perseguido es el mismo.

3. Los medios a través de los cuales se lleva a cabo la persecucién y el ataque
muestran una continuidad: asesinatos, detenciones arbitrarias, sometimiento a
torturas y desapariciones forzadas.

4. Las vias para lograr la impunidad son las mismas. Por un lado, la tolerancia y
complicidad del poder judicial frente a estas violaciones a los derechos huma-
nos que se reflejara en la resistencia, directa o por inaccién, de abrir investi-
gaciones judiciales o de realizarlas seriamente. Por otra parte, el compromiso
de las fuerzas de seguridad con el plan represivo, que signific la subversién
de funciones, ya que en lugar de defender a la poblacién civil la atacaron,
haciendo blanco en el grupo perseguido. Por dltimo, el encubrimiento para
garantizar la impunidad de los ejecutores.

(52) Alegato de la querella de los familiares en la causa N° 979, fallo cit.
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4 | Reflexiones finales

Conforme lo expuesto, podemos concluir que durante el periodo 1966-
1973 se dio inicio y se puso en marcha el Plan Clandestino de Represion
con las caracteristicas resefiadas. Se efectivizd un ataque sistematico y
generalizado contra la poblacidn civil mediante secuestros, torturas, eje-
cuciones y desapariciones forzadas. El ataque fue generalizado, pues es-
taba dirigido a toda la sociedad, los tipos penales eran lo suficientemente
abiertos para abarcar a cualquier disidente y se dejaba al arbitrio de los
ejecutores la definicién de quien podia ser considerado “enemigo subver-
sivo”. Para garantizar el éxito de las reformas regresivas que se promovian
resultaba necesario no solo reprimir toda oposicién politica y social, sino
también disciplinar a la sociedad en su conjunto.

Los secuestros, torturas, ejecuciones y desapariciones forzadas continuaron
ejecutandose clandestinamente durante el periodo democratico, aumen-
tando cuantitativamente hasta alcanzar su masificacion a partir de 1976; y
verificdndose identidad de obijetivos, fines, medios, grupos perseguidos y
procedimientos para garantizar la impunidad de los perpetradores.

Dado el contexto general descrito, estos delitos cometidos durante el pe-
riodo de referencia constituyen crimenes de lesa humanidad® vy, por lo
tanto, el Estado argentino tiene el deber de investigar, sancionar a los
responsables y reparar a las victimas.®?

(53) Un delito es un crimen de lesa humanidad si, ademaés de integrar la lista de delitos que
pueden configurar esta clase de crimenes, concurre un contexto general en el cual el delito en
cuestion forma parte de un: 1. (a) ataque generalizado, o (b) sistematico a la poblacion civil; y 2.
si proviene de (a) un Estado, o (b) de una organizacién suficientemente organizada y con domi-
nio sobre una parte del territorio (ver CSJN, caso “Derecho, René Jesus”, Fallos: 330:3074). A la
luz del desarrollo actual del derecho internacional, tanto consuetudinario como convencional,
constituyen crimenes contra la humanidad actos como el genocidio, el apartheid, la esclavitud,
la practica sistemética o a gran escala del asesinato, la tortura, las desapariciones forzadas, la
detencion arbitraria, la reduccion en estado de servidumbre o trabajo forzoso, las persecucio-
nes por motivos politicos, raciales, religiosos o étnicos, las violaciones y otras formas de abusos
sexuales, la deportacién o traslado forzoso de poblaciones con carécter arbitrario.

(54) Arts. 1.1, 8.1 y 25.1 CADH,; ver CorTe IDH “Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”,
29/07/1988; “Caso Barrios Altos vs. Per(”, 14/03/2001; “Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia”,
27/02/2002; “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, 26/09/2006; “Caso La Cantuta vs.
Perd”, 29/11/2006; " Caso Anzualdo Castro vs. Per(”, 22/09/2009; “Caso Masacre de las dos Erres
vs. Guatemala”, 24/11/2009; “Caso Ibsen Cardenas e lbsen Pefia vs. Bolivia”, 01/09/2010; “Caso
Gomes Lund y otros ('Guerrilha do Araguaia’) vs. Brasil”, 24/11/2010; “Caso Gelman vs.
Uruguay” 24/02/2011; y otros.
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El 16/10/2012 se dictd por primera vez sentencia en la causa judicial por la
“Masacre de Trelew” perpetrada en 1972, declarando a estos hechos como
crimenes de lesa humanidad, a méas de 40 afos de su ejecucion. Un ano
después, el 30/10/2013, se celebrd la audiencia prevista para resolver los
recursos de casacién interpuestos contra la sentencia, y el 19 de marzo de
2014 la Sala lll de la Cémara Federal de Casacién Penal dictd sentencia
confirmando que estos hechos son crimenes de lesa humanidad. Asimis-
mo, se confirmaron las condenas impuestas a Luis Emilio Sosa, Emilio Jor-
ge Del Real y Carlos Amadeo Marandino y se anularon las absoluciones
de Norberto Rubén Pacaggnini (Jefe de la Base Alte. Zar) y Jorge Enrique
Bautista (Juez Ad-Hoc). Actualmente continua el proceso judicial en miras
a que la sentencia quede firme, prosigue la investigacién de otras perso-
nas responsables y el tramite de extradicién de Alfredo Bravo, que reside
en Estados Unidos, y es uno de los ejecutores de la masacre identificado
por las victimas.

El proceso de Memoria, Verdad y Justicia en Argentina tiene como objeti-
vo contribuir a la busqueda de la verdad de los hechos, a la reparacién de
las victimas y al juzgamiento de los responsables de los crimenes contra
la humanidad. Es de destacar el valor de la reconstruccion historica que
permitié el proceso judicial llevado a cabo por los hechos conocidos como
la “Masacre de Trelew” a través del aporte de testigos expertos y de los
equipos interdisciplinarios conformados para analizar la prueba y contex-
tualizarla: historiadores, sociélogos, antropdlogos, periodistas, abogados,
expertos en asuntos militares y en archivistica. Esta fue la primera inves-
tigacién judicial por hechos perpetrados a inicios de los afios 70; el ané-
lisis de estos hechos y del contexto en que fueron ejecutados permitié
producir informacién valiosa que constituye un aporte al conocimiento y
a la memoria histérica y social. Quedd de manifiesto la importancia de sis-
tematizar y cruzar la informacién producida en los procesos judiciales con
los archivos y fondos documentales existentes, lo cual continta siendo un
desafio pendiente de este proceso.
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Recusacion por
falta de imparcialidad
del juzgador

CSJN, "PATTI, LUIS ABELARDO y OTROS s/ CAUSA N° 15.438",
10 de JULIO de 2013

por DAVID MIELNIK®

1 | Antecedentes del caso

Motivan este breve comentario el fallo de la Corte Suprema en recaido
en los autos "Patti, Luis Abelardo y otros s/ causa n° 15.438" (causa P. 676,
L. XLVII) y, en especial, el dictamen que la Procuradora General de la Na-
cién emitid en la causa, a requerimiento del tribunal, en los términos del
art. 33, inc. a), parr. 5 de la Ley Orgénica del Ministerio Publico de la Na-
cion (ley 24.946).

La cuestion central sobre la que la Corte estaba llamada a pronunciarse
giraba en torno a la recusacién planteada por el fiscal federal de San Nico-
l&s contra el titular del Juzgado Federal de Primera Instancia N° 2 de San
Nicolas, Carlos Villafuerte Ruzo; en el marco de un proceso penal en el que
se investiga la comision de crimenes contra la humanidad perpetrados du-
rante los Ultimos meses de la dictadura civico-militar que usurpé el poder
entre 1976y 1983.

(1) Abogado (Universidad Torcuato Di Tella). Profesor Titular de Interpretacion de la Ley Penal
en la Carrera de Especializacion y Maestria en Derecho Penal (UP) y de Derecho Penal II
(Parte Especial) (UTDT).
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En particular, en la causa cuya reapertura fue solicitada por el Ministerio
Publico Fiscal en 2005. Donde se intenta dilucidar la responsabilidad
penal que las partes acusadoras atribuyen a Luis Abelardo Patti, entre
otros, por su presunta intervencién en el secuestro y posterior homici-
dio de Osvaldo Agustin Cambiaso y Eduardo Daniel Pereyra Rossi, el
14 de mayo de 1983 —crimenes cuya comision se pretendié encubrir
mediante el empleo de una metodologia planificada y ejecutada siste-
maticamente por el terrorismo de Estado para garantizar la impunidad
de sus agentes—.

De acuerdo con el relato de los antecedentes efectuados por la Procu-
radora General en su dictamen, el fiscal actuante alegé esencialmen-
te que el magistrado cuestionado “no ejerce con su rol jurisdiccional
en el caso con imparcialidad”. Fundé su planteo “en el hecho de que
el juez mantendria una opinién contraria a la persecucién penal actual
por crimenes como los investigados”,® —algo que habria hecho ex-
plicito, por ejemplo, al manifestar que la continuidad del proceso vul-
neraba derechos fundamentales de los imputados y que la Unica razon
por la que procederia en esa direccién radicaba en su deber funcio-
nal de acatar la doctrina que la Corte Suprema establecié en el pre-
cedente ”"Simén” mediante el cual se declararon inconstitucionales
las leyes de impunidad,® y se les negd cualquier efecto que pudiera
oponerse al avance de procesos o al juzgamiento y eventual condena
de los responsables, u obstaculizara las investigaciones en curso (ver
Fallos: 328:2056)—.

Las inusitadas e injustificables demoras registradas en la tramitacién de
la causa, a su turno, corroborarian un compromiso personal del magis-
trado manifiestamente contrario al avance de la persecucion penal, al
esclarecimiento de los hechos y a la eventual sancién de sus responsa-
bles —y ello asi no sélo en el expediente que llegd a conocimiento de
la Corte—.

(2) Causa N° 15.438, [en linea] http://www.mpf.gov.ar/dictamenes/2013/AGilsCarbo/febrero/
P_Luis_P_676_L_XLVIIl.pdf, Seccién .

(3) Leyes 23.492 y 23.521, eventualmente llamadas “de punto final” y “de obediencia
debida”, respectivamente.
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2 | El tramite

La seccidn | del dictamen de la Procuradora General describe el tramite
que atraveso el planteo de recusacién hasta la radicacién de la causa en
los estrados de la Corte Suprema: En primer lugar,

" ... [la] Cémara Federal de Apelaciones de Rosario rechazé la
recusacion considerando, por un lado, que la expresion de la
opinién del magistrado recusado no constituia un caso de pre-
juzgamiento en el sentido requerido por el derecho procesal
penal para que prospere el pedido de apartamiento; y, por otro,
que las demoras alegadas no permitian inferir la parcialidad atri-
buida. Impugnada por el fiscal —y por la parte querellante, que
también habia recusado al juez Villafuerte Ruzo— la decisién
fue confirmada por la Sala | de la Camara Nacional de Casacién
Penal, al declarar inadmisibles los recursos de casacién median-
te los cuales habia sido recurrida ...".®

Contra esa decision de la Camara de Casacion —prosigue el dictamen—,
"el fiscal interpuso recurso extraordinario federal, que el tribunal, a su
turno, declaré inadmisible aduciendo que ‘'no es pasible advertir la exis-
tencia de una cuestién federal que permita la habilitacién de la instancia
excepcional'”.®

Como es facil advertir, las decisiones de sendos tribunales descansaron
sobre fundamentos formales que pueden reconstruirse como un razona-
miento analogo a la subsuncién. Dado que el articulo 58 del Cédigo Pro-
cesal federal (CPPN) prescribe que los motivos de apartamiento enume-
rados en el articulo 55 son taxativos cuando se los esgrime como causales
de recusacién; la falta de adecuacion formal de las razones alegadas por el
Ministerio Publico a alguna de ellas, conlleva insalvablemente su rechazo.
Esta lectura es confirmada, en particular, por la negativa de la Sala | de la
Cémara de Casacidn a abrir la instancia extraordinaria sobre la base de la
alegada inexistencia de cuestion federal.

(4) Causa N° 15.438, cit.

Jurisprudencia anotada
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El rechazo dio lugar a la presentacion directa ante la Corte Suprema. Ello,
a su vez, motivo a que el Tribunal diera vista a la Procuracién General con
el fin de que emitiera el correspondiente dictamen, acorde a lo normado
en el art. 33, inc. a), parr. 5°, de la ley 24.946 —regla que prescribe la inter-
vencién de la Procuradora en las causas en las que se articulan cuestiones
federales ante la Corte Suprema, tanto en los “recursos extraordinarios
introducidos a su despacho” como en “las quejas planteadas en forma
directa por denegatoria de aquéllos”—.

Presentado el dictamen el 1 de febrero de 2013, y estando la Corte Su-
prema en condiciones de pronunciarse en una causa de inusitada grave-
dad, estuvo llamada a precisar “...los alcances de su doctrina en materia
de imparcialidad del juzgador y derechos de recusacién, cuando pre-
tende ejercerlos no el acusado, sino la parte acusadora en un proce-
so penal”.® En definitiva, tuvo frente a si una valiosa oportunidad para
continuar un camino jurisprudencial que ha alcanzado importantes hitos,
entre otros, en precedentes como “Llerena” (Fallos: 328:1491), “Dieser”
(Fallos: 329:3034) y “Comunidad Homosexual Argentina s/ recurso de
casacion” (causa C.1209 L.XLIV).

Desafortunadamente, la oportunidad no pudo ser aprovechada. Pues el
10 de julio de 2013, la Corte declaré inadmisible la queja deducida, invo-
cando la norma del articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion.

3 | Los derechos de recusacién
del Ministerio Publico Fiscal y la garantia
de imparcialidad del juzgador

Tal y como sostuvo la Procuradora en su dictamen, la cuestion de fondo
que planteaba el caso sometido a la consideracién de la Corte Suprema
consistia, centralmente, en determinar si el articulo 18 CN garantizaba al
Ministerio Publico Fiscal un derecho de recusacion fundado en una causal
no prevista estrictamente en el articulo 55 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién (la ley procesal aplicable al caso).

(6) Ibid., Seccion .
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La Corte ya habia considerado que en “Llerena” el listado de las causales
de recusacidn alli previstas no podia interpretarse taxativamente, si el acu-
sado pretendia apartar al juez esgrimiendo un motivo lo suficientemente
serio en respaldo de su planteo. Como obiter dictum, empero, habia su-
gerido también que las partes acusadoras no gozaban de un derecho de
recusacién de la misma amplitud. En el fallo recaido in re “Comunidad
Homosexual Argentina s/recurso de casacién”, esa misma observacion fue
utilizada como argumento para rechazar el recurso.

El argumento central que se desarrolla en el dictamen consta esencial-
mente de dos pasos (secciones Il y IV) y una conclusién (seccién V). Es
bien simple y, acaso por ello —al menos en parte—, también poderosa-
mente convincente. Mi pretensién con este comentario es ofrecer una mi-
nima resefia de sus pasajes mas significativos con la intencién de hacer
una aproximaciéon a modo de “guia de lectura”.

El primer paso argumental del dictamen consiste en conjugar dos pre-
misas poco controversiales. La primera radica en la observacién de que
los derechos legales de recusacién de las partes han sido consistente-
mente caracterizados como uno de los instrumentos —junto con la inhi-
bicién— para asegurar la garantia constitucional de que las controver-
sias judiciales sean decididas por tribunales imparciales. En palabras de
la Procuradora General, “... los derechos de recusacién de magistrados
son concebidos como un instrumento para asegurar la imparcialidad del
tribunal, elemento constitutivo de la garantia constitucional de defensa

(7) Como ya indiqué, la seccién | resefa el tréamite de la recusacion. La seccion Il estd
dedicada a defender la admisibilidad formal de la queja. Dado que la sentencia impugnada
provenia de la Camara Federal de Casacion Penal, los Unicos puntos en los que se detiene
el dictamen son dos: la existencia de cuestion federal y el caracter de sentencia definitiva o
equiparable a tal de la resolucién recurrida. Respecto de lo primero, la Procuradora recuerda
qgue "quien se agravia por la restriccién de su derecho a asegurar la imparcialidad del juez
que decidira la controversia de la que es parte plantea una cuestién federal capaz de habilitar
la jurisdiccién de la Corte por la via del art. 14 de la ley 48 (Fallos: 328:1491, cons. 6 y 7 del
voto mayoritario, entre muchos otros), aun si se trata de la parte acusadora en un proceso
penal”. En lo relativo al caracter de la sentencia como equiparable a definitiva, el dictamen
postula —acertadamente, en mi opinién— que de comprobarse la parcialidad del juez a
cargo de la instruccién, el rechazo del planteo recusatorio implicaria sellar “la suerte de la
pretension punitiva, obstaculizando o impidiendo su desarrollo”, a la vez que” [plostergar la
revision condicionandola a la impugnacion de una eventual sentencia definitiva haria que el
control dejara de ser eficaz” (Ibid., Seccion l).

La seccién VI del dictamen, finalmente, esta dedicada a la aplicacién de la conclusién al caso
concreto. Por razones de espacio, no me detendré a analizar este apartado.
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en juicio (Fallos, 257:132; 328:1491; 329:2631 y la copiosa jurisprudencia
citada en ellos)”.®

La segunda premisa, por su parte, se apoya en la reiterada jurisprudencia
de la Corte Suprema que asegura que la garantia de defensa en juicio
—aque incluye la garantia de imparcialidad del juzgador— “... rige sin dis-
tincion para ‘todo aquel a quien la ley reconoce personeria para actuar en
juicio [...], sea que actlie como acusador o acusado, como demandante o
demandado’ (Fallos: 268:266, consid. 2, entre muchos otros)”.

Si las observaciones precedentes son correctas —ésto es, si son verda-
deras las proposiciones segun las cuales i) el régimen procesal de apar-
tamiento de los jueces posee caracter meramente instrumental y ii) las
garantias que pretende reglamentar ese régimen estan en vigencia, en
principio para acusados y acusadores, sin distincion—, parece seguirse la
conclusién —en lo que es relevante para el caso— de que las causales de
recusacion previstas por el ordenamiento legal aplicable no pueden ser
interpretadas de un modo tal que frustren el derecho fundamental que
garantiza la imparcialidad del juzgador a las partes que actian como acu-
sadores publicos o privados en un proceso penal.

De esa conclusion, se deriva la consecuencia practica, relevante para el
caso que la Procuradora pone en palabras del juez Fayt, citando su voto en
el precedente; registrado en Fallos: 329:2631. Con el mismo razonamiento
que el dictamen aqui comentado, el Juez sostuvo alli:

"[L]a regulacion de los motivos de apartamiento previstos en el
Cédigo Procesal Penal no es otra cosa que la reglamentacion
de cldusulas constitucionales. Por ello, cuando se invoque algun
motivo ‘Serio y razonable’ que funde el temor de parcialidad,
los jueces no pueden desconocer que dichos planteos, preci-
samente, procuran hacer regir el derecho de defensa en juicio
y, por tanto, no pueden ser desconocidos con exclusivos funda-
mentos de caracter ritual o aparente”.

El razonamiento coincide, en lo sustancial, con la critica que juristas —Julio
Maier,” por ejemplo— suelen formular respecto de reglas como la del

(8) Ibid., Seccion llI.

(9) Maier, Juuio B. J., Derecho Procesal Penal. Tomo I: Fundamentos, 2% ed., Bs. As., Editores
del Puerto, 1996.
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art. 58 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién; cuyos motivos de recusa-
cién son caracterizados como regimenes cerrados, taxativos. Me permito
citar integramente el pasaje de su Tratado en donde discute la cuestion:

7]

. ninguna regulacién abstracta puede abarcar todos los mo-
tivos posibles que, en los casos futuros, pueden fundar, con-
cretamente, la sospecha de parcialidad de un juez. Es por ello
que resulta razonable permitir, a quienes pueden recusar, invo-
car y demostrar otro motivo que funde seriamente el temor de
parcialidad en el caso concreto. De alli que las reglas sobre el
apartamiento de los jueces no deban funcionar como clausura
de las facultades de los intervinientes en el procedimiento (re-
glamento taxativo), sino en el sentido de facilitar, para esos ca-
sos, el ejercicio efectivo de la facultad de apartar a un juez (de
sustanciacion y prueba sencilla, y de alto indice de predictibi-
lidad), sin perjuicio de que el interesado pueda demostrar su
temor razonable por la posible parcialidad de un juez, apoyado
en razones analdgicas que fundan seriamente su pretensién”.(%

4 | Respuesta a una posible objecion

Los dltimos parrafos de la Seccién il y la totalidad de la Seccién IV del
dictamen de la Procuracion pueden reconstruirse como la respuesta a una
posible objecién a la conclusion enunciada. Esa objecidn se fundaria, a
grandes rasgos, en que interpretar de manera amplia los motivos de recu-
sacion podria llevar a consecuencias institucionalmente indeseables, tales
como sumar demoras a los ya dilatados tiempos procesales; la necesidad
de adjudicar recursos técnicos y humanos escasos al estudio de planteos
cuya amplitud es dificil de predecir; o, incluso, posibilitar alguna forma de
forum shopping. La Procuradora lo pone en los siguientes términos:

“Las razones basadas en la garantia de imparcialidad del juz-
gador que demandan esa lectura amplia de los derechos de
recusacién establecidos por las leyes procesales chocan, por su
parte, con razones de peso que favorecen —también de acuerdo
con la jurisprudencia de [la CSIN]— una ponderacién restrictiva

(10) Maier, Juuo B. J., ibid., p. 754.
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de los regimenes de excusacién y recusacion debido a que ‘su
aplicacién provoca el desplazamiento de la legal y normal com-
petencia de los jueces y la consecuente alteracion del principio
constitucional del juez natural’ (Fallos: 326:1512, consid. 6, entre
otros)”.(

La respuesta ensayada en el dictamen, a su turno, puede resumirse del si-
guiente modo: si bien la pérdida de imparcialidad del juez constituye siem-
pre un fracaso para la correcta administracién de justicia, la direccién de
la parcialidad tiene consecuencias de distinto peso relativo que se corres-
ponden con los distintos intereses que encarnan acusados y acusadores en
un proceso penal. En concreto, rechazar el apartamiento de un juez parcial
inclinado a favor de la absolucion de un acusado que un juzgador imparcial
hallaria culpable, seria menos grave que rechazar el apartamiento de uno
cuya parcialidad lo inclinaria a condenar a quien deberia ser absuelto.

En palabras de la Procuradora,

"

. el reconocimiento de esa diferencia entre los derechos de
recusacion de acusadores y acusados no puede implicar [...] la
consecuencia constitucionalmente intolerable de que quien es
legalmente parte en un proceso carezca de un remedio eficaz
para asegurar el derecho a ser oido con imparcialidad que el art. 18
de la CN le garantiza cualesquiera que sean las disposiciones de
las leyes procesales”.!?

Ahora bien, mas allé de las razones que invoca el dictamen para rechazar
la posible objecion; me interesa destacar aqui la clase de esas razones.
En la teoria de la interpretacion normativa suele hacerse una distincién
entre normas que pueden ser caracterizadas como reglas en sentido
estricto —esto es, normas que especifican con la méaxima precisién su
contenido, alcance y consecuencias—; y normas que funcionan como
estandares —las que definen un conjunto de consideraciones relevantes
para su aplicacidén y, quizas, también un conjunto de consecuencias po-
sibles en caso de ser ellas satisfechas—. La diferencia entre unas y otras,
en lo que aqui respecta, radica precisamente en la clase de razones que

(11) Causa N° 15.438, cit.

(12) Ibid., Seccién IV.
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han de esgrimirse para propiciar su aplicacion: las reglas se aplican si las
condiciones de hecho del caso se subsumen en ellas; la aplicacion de
un estandar, por su parte, exige casi sin excepcién la ponderacién de
razones que compiten entre si y que apuntan en direcciones opuestas.

De acuerdo con esta distincién, la norma legal que surge de interpretar li-
teralmente los articulos 55 y 58 del Codigo Procesal Penal de la Nacion es,
considerando el sentido técnico, una regla: silos fundamentos del planteo
de recusacién se subsumen en alguno de los motivos alli previstos, corres-
ponde el apartamiento del juez. Asi, en efecto, es como se la ha interpre-
tado tradicionalmente —y a esa clase de argumentos han recurrido las dos
Cémaras que intervinieron en el recurso—.

En mi opinidn, el aporte que hace el dictamen a la discusion es sumamen-
te valioso. Porque, independientemente de la solucién a la que una hipo-
tética resolucion fundada hubiera llegado en el caso concreto; el razona-
miento desarrollado en la seccién lll revela que los derechos de recusaciéon
son de aplicacién, interpretados en su mejor luz, cuando un cierto estan-
dar es satisfecho. Las razones invocadas para apartar a un juez —sea cual
fuere la parte que lo solicita— no pueden, por lo tanto, ser rechazadas con
el argumento exclusivo de que no se subsumen en las previsiones legales.

Alli mismo se recuerda que en la doctrina sentada in re "Llerena”
(Fallos: 328:1491), la Corte concluyd que

“... en los casos en los que es el acusado en un proceso penal
quien pretende remover al juez alegando un motivo razonable
para cuestionar su imparcialidad, prevalecen las razones funda-
das en la garantia constitucional de defensa en juicio y, por lo
tanto, son invélidas las decisiones judiciales que rechazan esos
planteos invocando el carécter taxativo del repertorio de moti-
vos de recusacién que las leyes procesales”.?

La clase de razones esgrimidas por la Procuracién en la seccion IV de su
dictamen reafirman que, si bien el estandar aplicable para que prospere
una recusacion planteada por la parte acusadora en un proceso penal no
necesariamente debe ser el mismo con el que se juzgan los méritos de

(13) CSJN, “Caso Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas y lesiones”.
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una solicitud semejante esgrimida por un acusado; la discusion no puede
perder de vista la adecuada caracterizacién de las normas relativas a los
derechos de recusacién de ambas partes.

5 | La conclusion

La Seccién V del dictamen de la Procuraciéon General reconstruye, final-
mente, la conclusidén que se deriva del argumento desarrollado en la
Seccién Il y la respuesta a la posible objecién ensayada en la Seccién IV.
En palabras de la Procuradora, el derecho federal involucrado deberia
interpretarse del siguiente modo para ser consistente con su caracteriza-
cién como un estandar:

"En general, si el acusado en un proceso penal invoca un motivo
serio y razonable que permite poner en duda la imparcialidad del
juez que ha de resolver su pretension, él tiene derecho a que su
pedido de recusacion sea evaluado concienzudamente a pesar
de que no se corresponda con ninguna de las causales previstas
por la ley procesal que resulte aplicable (...) [Cluando, en cambio,
es la parte acusadora la que recusa a un magistrado, el estan-
dar para aspirar una consideracion semejante por fuera de las
causales estrictas que prevé la ley ha de ser méas exigente; de
modo que, por ejemplo, para el acusador no seria suficiente con
postular sélo una razén seria y razonable que dé fundamento a un
temor de parcialidad”.

Sea cual sea el estandar aplicable a las pretensiones recusatorias de las
partes acusadoras, la Procuradora concluye:

"En todos los casos —esto es, cualquiera que sea la parte que
reclama el apartamiento, y cualesquiera que sean las causales
de recusacién previstas en la legislacion aplicable— es admi-
sible la recusacién que postula, con base en evidencia clara y
consistente, que el comportamiento relevante del juez que se
recusa es efectivamente parcial”.

(14) Causa N° 15438, cit., Seccién V.

(15) Ibid., Seccién V.
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6 | Consideraciones finales

Ahora bien, aunque poco puede decirse del fallo de la Corte en el que
fue presentado el dictamen comentado, quisiera detenerme brevemente
en el modo —para nada novedoso— en el que el Tribunal desestimé la
queja en el presente caso. Es que, més alla de las habituales dudas sobre
la adecuacidn constitucional de una regla como la del articulo 280 CPCyC
al elemental principio republicano y democréatico —que exige que todos
los actos de gobierno estén debidamente fundados para garantizar la
vigencia del Estado de Derecho y posibilitar el control ciudadano sobre
ejercicio del poder publico—; no quisiera dejar de resaltar que las parti-
cularidades del objeto y del tramite del caso que motivaron este comen-
tario hicieron que su aplicacion, en esta oportunidad, fuera especialmen-
te desaconsejable.

La archi-conocida norma invocada por el Tribunal para desestimar la queja
establece que “[la] Corte, segun su sana discrecidn, y con la sola invoca-
cién de esta norma, podra rechazar el recurso extraordinario, por falta de
agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren
insustanciales o carentes de trascendencia”.(®

Ciertamente, la norma transcripta concede a la Corte Suprema un espacio
de discrecion amplisimo para decidir las causas respecto de las cuales se
expedird fundamente. Mi impresion, sin embargo, es que ese espacio no
es ilimitado. Y me arriesgaria a sostener que su aplicacién, en el presente
caso, caeria precisamente en el reducido margen de ese limite.

Ante todo, tratdndose de un caso en el que se halla gravemente com-
prometida la correcta administracion de justicia en la investigacién, juzga-
miento y sancién de presuntos responsables de los crimenes mas atroces,
resulta dificil imaginar cémo las cuestiones federales planteadas resulta-
rian “insustanciales o carentes de trascendencia”. Dentro del universo de
causas en las que le corresponde ejercer su jurisdiccidn, acaso, la Corte ha
atribuido a las que involucran el juzgamiento de crimenes contra la huma-
nidad la méxima prioridad y relevancia; recordando en numerosas opor-
tunidades que en ellas “se encuentra comprometida la responsabilidad
internacional del Estado argentino, que debe garantizar el juzgamiento de

(16) Ley 23.774, art. 280.
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todos los hechos de esas caracteristicas, de acuerdo con el derecho inter-
nacional vinculante para nuestro pais” (Fallos: 328:2056 y 330:3248, entre
muchos otros). Dentro del abanico de respuestas jurisdiccionales posibles,
la observancia de aquellos precedentes —entiendo— conducian, cuando
menos, a vedar una como la que se impuso en el fallo comentado.

Consideraciones de esa clase dieron lugar a que, al menos la Sala IV de |a
Céamara Federal de Casacién Penal resolviera intervenir en causas similares
a la presente, haciendo lugar a la pretensién del Ministerio Pdblico Fiscal;
cuando la considerd ajustada a derecho, con argumentos similares a los
esgrimidos por la Procuracién General en el dictamen aqui comentado.”

A su vez, creo que existen buenas razones para sostener que, al invo-
car las disposiciones del articulo 280 CPCyC como apoyo normativo de
su decisién, la Corte interpreté incorrectamente la regla que la habilita a
desestimar los recursos extraordinarios —o sus correspondientes quejas—
sin ulterior fundamentacién.

En efecto, por imperio del actual articulo 117 CN, la competencia apelada
de la Corte esta sujeta a “las reglas y excepciones que prescriba el Con-
greso”. La sancién de la ley 23.774 en 1990 mediante la cual el Congreso
incorpord al Cédigo Procesal Civil y Comercial la redaccion hoy vigente del
art. 280 se enmarca en el ejercicio de las mencionadas atribuciones.

Esa disposicion, empero, fue en mi opinion modificada parcialmente por
una norma posterior: la Ley Orgéanica del Ministerio Piblico de la Nacién
(ley 24.946), de 1998, en la que el legislador establecid el principio se-
gun el cual el dictamen de la Procuracién General de la Nacién resulta
obligatorio en las causas “en las que se articulen cuestiones federales
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a efectos de dictaminar si
corresponden a su competencia extraordinaria y expedirse en todo lo
concerniente a los intereses que el Ministerio Publico tutela” (art. 33, inc. a),
parr. 5, primera parte, de la ley 24.946). En efecto, la norma estipula que
“A los fines de esta atribucion, la Corte Suprema daré vista al procurador
general de los recursos extraordinarios introducidos a su despacho y de
las quejas planteadas en forma directa por denegatoria de aquellos...”.

(17) Ver, entre otras, la Causa N° 12.696, “Nieto, Horacio Julio y otro s/ recurso de casacion”,
reg. N° 14.081, del 2 de noviembre de 2010.
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Por su parte, la Unica excepcion a aquel mandato (definidos en la misma
regla) son casos en los que, “segun la sana discrecién del Tribunal, corres-
ponda el rechazo in limine por falta de agravio federal suficiente o cuando
las cuestiones planteadas resultaran insustanciales o carentes de trascen-
dencia, o el recurso o la queja fuesen manifiestamente inadmisibles”.

Si mi lectura es correcta, los términos imperativos en los que estéa re-
dactada la norma citada —"La Corte Suprema dara vista al procurador
general..."—y, especialmente, la excepcién que ella misma contempla
—esencialmente, una transcripcion de aquella que habilita a la Corte a
recurrir al art. 280 CPCyC— sugieren que la disposicion, por parte del
Tribunal que confiere intervencion a la Procuracién General, lleva im-
plicito el reconocimiento por parte de la Corte de que el caso supera
el umbral de relevancia al que aluden, en términos anélogos, ambos
articulos. De ello se seguiria la conclusién de que, al menos en principio,
la Corte no podria invocar el articulo 280 CPCyC para desestimar un re-
curso en el marco de una causa en el que ya ha solicitado dictamen a la
Procuracién General.

Ello en modo alguno implica que el Tribunal, luego de recibir el dicta-
men de la Procuracién General, no pueda reexaminar la relevancia de
la cuestion sometida a su estudio y concluir que, al final del dia, ella no
superaba el umbral de trascendencia de la que dependia su pronuncia-
miento. Pero si permitia concluir, en mi opinién, que en tal caso la sola
invocacién del articulo 280 CPCyC resultaba insuficiente, debiéndose ex-
presar al menos la razon que explicaba el cambio de criterio.

Como fuere, la decisidn de darle intervencidn a la Procuracién ha resulta-
do provechosa. Pues, si bien no contamos con lo que podria haber sido
una decision jurisdiccional histérica para el proceso de memoria, verdad
y justicia; los aportes realizados desde el Ministerio Publico Fiscal para
el correcto abordaje de estos casos constituyen una valiosa herramienta
de referencia obligada, no sdlo para sus representantes en las distintas
instancias en las que intervienen, sino para los querellantes que luchan
dia a dia por el esclarecimiento de los crimenes mas atroces de la historia
de nuestro paisy, en Ultima instancia, para todos aquellos que estén abo-
cados a la busqueda de una justicia cada vez més justa, independiente
e imparcial.
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Derecho
a la vivienda adecuada

CSJN, "ESCOBAR, SILVINA y OTROS s/ INF. ART. 181, INC. 1 CP”,
1 de AGOSTO de 2013

por PATRICIA LOPEZ VERGARA "

“... tomar con naturalidad la pobreza vy la exclusion es

»(2)

una tentacion que acoraza el corazon y opaca la inteligencia”™

En este comentario se analizaré la solucién a la que arribara la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en el marco del expediente “Escobar, Silvina y
otros s/ inf. art. 181, inc. 1 CP"® para lo cual es menester deslindar previa-
mente dos vertientes tematicas.

La primera, consistente en una conceptualizacién del derecho a la vivienda
en tanto derecho social y en su interrelacion con el derecho a la vida; y la
segunda relativa a una resefia en torno a las fuentes juridicas del derecho
a una vivienda adecuada, en el marco de la normativa internacional sobre
derechos humanos, constitucional e infraconstitucional.

Ello, como prerrequisito para visualizar ulteriormente los dobleces que el
discurso juridico muchas veces exhibe. Y ello acontece frecuentemente

(1) Jueza de Primera Instancia en la Justicia Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Especialista en Derecho Administrativo (UBA). Profesora
Regular Adjunta de Derecho Administrativo (UBA).

(2) Frase vertida por Jorge Eduardo Lozano, obispo de Gualeguaychd.

(3) Fallo dictado por la CSIN en el “Recurso de hecho deducido por la Asesora General
Tutelar de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires en la causa Escobar, Silvina y otros s/ inf.
art. 181, inc. 1°, CP".
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en contradiccion con la plataforma normativa vigente —desde la propia
clspide de la piramide juridica— y también con la jurisprudencia forjada
en torno al derecho a la vivienda.

1 | Plataforma normativa
en torno al derecho a la vivienda

Seguidamente se resefiaré el bloque de legalidad constitucional bajo el cual
se habra de analizar la correspondencia del fallo a comentar con aquél.®

1.1 | Fuentes juridicas del derecho a una
vivienda adecuada en el marco de las normas
internacionales sobre derechos humanos

1.1.1. Convenios, pactos internacionales

y declaraciones con jerarquia constitucional

En lo atinente a la materia debatida en este aspecto en el fallo bajo co-
mentario, el Estado debe cefiirse a lo establecido en el parr. 1° del art. 25©
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948); en el art. XI© de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948);
en el parr. 1° del art. 11" del Pacto Internacional de Derechos Econémi-

(4) Respecto de este punto se remite al folleto informativo n® 21, documentacién de la ONU.

(5) “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.

(6) “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por las medidas sanitarias y
sociales relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda (...) correspondientes al nivel que
permitan los recursos publicos y los de la comunidad”.

(7) “Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados partes
tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho...” también
su art. 12, donde se estipula el derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental.
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cos, Sociales y Culturales (1966); en el art. 5°® de la Convencién Interna-
cional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
(1965); en el parr. 2° del art. 14 de la Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (1979) y atento la
presencia de menores de edad en la causa decidida, en el principio 4°19
y en el parr. 3° del art. 27" de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo (1989).

Mientras que la Observacién General 4 del Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (CESC) —drgano de expertos independien-
tes que supervisa la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales por los Estados Partes— define el derecho
a una vivienda adecuada como integrado por diversos aspectos concre-
tos, que en conjunto constituyen las garantias basicas que se confieren
juridicamente a todas las personas en virtud del derecho internacional.(?
Por otra parte, el mentado Comité enfatiza la relacién arménica del de-
recho a la vivienda con la dignidad humana, lo que impone el recono-
cimiento de este derecho y se hace hincapié en la prioridad que en tal
sentido debe reconocerse a los grupos sociales que viven en condiciones
desfavorables.

(8) “... los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial
en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley,
sin distincién de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los
derechos siguientes: e) Los derechos econdmicos, sociales y culturales, en particular: iii) El
derecho a la vivienda".

(9) “Los Estados partes adoptarén todas las medidas (...) en particular le aseguraran el
derecho a (...) h) Gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de
la vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua, el transporte
y las comunicaciones”.

(10) “El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendra derecho a crecer
y desarrollarse en buena salud; con este fin deberan proporcionarse, tanto a él como a su
madre, cuidados especiales, incluso atencion prenatal y posnatal. El nifio tendra derecho a
disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados.

(11) “Los Estados partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus
medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nifio a dar efectividad a este derechoy, en caso necesario, proporcionaran
asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el
vestuario y la vivienda”.

(12) A saber: “1. Seguridad juridica de la tenencia. 2. Disponibilidad de servicios, materiales
e infraestructuras. 3. Gastos de vivienda soportables. 4. Vivienda habitable. 5. Vivienda
asequible. 6. Lugar. 7. Adecuacién cultural de la vivienda”.
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1.1.2. Otras declaraciones y recomendaciones internacionales

Del mismo modo, debe considerarse lo establecido en la Parte Il y en el
parr. ) del art. 109 de la Declaracién sobre Progreso y Desarrollo en lo
Social (1969); en el pérr. 8° de la seccion lll 'y en el parr. 3° del Capitulo |l
de la Seccién A de la Declaraciéon de Vancouver sobre los Asentamien-
tos Humanos (1976); en el parr. 1° del art. 8°"9 de la Declaracién sobre
el Derecho al Desarrollo (1986); y en la Declaraciéon de Estambul sobre
Asentamientos Humanos'9 (1996).

1.1.3. Resoluciones de las Naciones Unidas

Dentro del mismo orden de ideas, deben tenerse presentes las resolu-
ciones 41/146 y 42/146 de la Asamblea General; la resolucion 1987/62 del

(13) "El progreso y el desarrollo en lo social deben encaminarse a la continua elevacion del
nivel de vida tanto material como espiritual de todos los miembros de la sociedad, dentro
del respeto y del cumplimiento de los derechos humanos y de las libertades fundamentales,
mediante el logro de los objetivos principales siguientes: f) La provisién a todos, y en
particular a las personas de ingresos reducidos y a las familias numerosas, de viviendas y
servicios comunales satisfactorios”.

(14) "La vivienda y los servicios adecuados constituyen un derecho humano bésico que
impone a los gobiernos la obligacién de asegurar su obtencién por todos los habitantes,
comenzando por la asistencia directa a las clases més destituidas mediante la orientacién
de programas de autoayuda y de accién comunitaria. Los gobiernos deben esforzarse por
suprimir toda clase de impedimentos que obstaculicen el logro de esos objetivos. Reviste
especial importancia la eliminacion de la segregacion social y racial mediante, entre otras
cosas, la creacién de comunidades mejor equilibradas en que se combinen distintos grupos
sociales, ocupaciones, viviendas y servicios accesorios (...) Las ideologias de los Estados
se reflejan en sus politicas de asentamientos humanos. Dado que éstas son instrumentos
poderosos para la transformacién, no deben utilizarse para privar a las personas de
sus hogares y de sus tierras, ni para amparar privilegios y la explotacién. Las politicas de
asentamientos humanos deben atenerse a la Declaracion de Principios y a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos”.

(15) "Los Estados deben adoptar, en el plano nacional, todas las medidas necesarias para
la realizacion del derecho al desarrollo y garantizarén, entre otras cosas, la igualdad de
oportunidades para todos en cuanto al acceso a los recursos basicos, la educacion, los
servicios de salud, los alimentos, la vivienda, el empleo y la justa distribucion de los ingresos.
Deben adoptarse medidas eficaces para lograr que la mujer participe activamente en el
proceso de desarrollo. Deben hacerse reformas econdmicas y sociales adecuadas con objeto
de erradicar todas las injusticias sociales”.

u

(16) En especial cuando expresa: “... hacer nuestros los objetivos universales de garantizar
una vivienda adecuada para todos y de lograr que los asentamientos humanos sean mas
seguros, salubres, habitables, equitativos, sostenibles y productivos (...) nuestra voluntad de
lograr progresivamente el pleno ejercicio del derecho a una vivienda adecuada, como se ha
previsto en los instrumentos de derecho internacional”.
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Consejo Econdmico y Social; las resoluciones 1986/36, 1987/22, 1988/24
y 1993/77 de la Comisién de Derechos Humanos; la resolucién 14/6 de la
Comisidn de Asentamientos Humanos; y las resoluciones 1991/12y 1991/26
de la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las
Minorias.

1.1.4. Consenso de Montevideo sobre Poblacién y Desarrollo

En el afio 2013, en la Primera Reunién de la Conferencia Regional sobre
Poblacién y Desarrollo de América Latina y el Caribe de la CEPAL, que
se celebrd en el marco del Consenso de Montevideo sobre Poblacién y
Desarrollo, en Uruguay, entre el 12y el 15 de agosto del afio pasado, se
acordaron lineamientos generales y particulares para examinar y mejorar
los progresos regionales en materia de poblacién y desarrollo. Asi, los
paises firmantes han reconocido que las dindmicas de poblacion —entre
las que se encuentran la migracion, urbanizacion y los cambios en los
hogares y en las estructuras familiares— influyen en las oportunidades
para el desarrollo humano. Y han afirmado que la pobreza en todas sus
manifestaciones representa en si misma la negacién de los derechos y
que su erradicacién es un imperativo moral para la regiéon que los go-
biernos deben asumir.1”

1.1.5. Normativa constitucional

El art. 14 bis de la Constitucién Nacional establece la necesidad de que la
ley establezca “el acceso a una vivienda digna”. Mientras que el inc. 19 del
art. 75 pone en cabeza del Estado el disefio de politicas publicas para faci-
litar dicho acceso.

Mientras que en el orden local, la Constitucién de la Ciudad ya en su
predmbulo —vale decir, tal como la palabra lo indica, previo a andar—
afirma como objetivo el de promover el desarrollo humano en una demo-
cracia basada en la solidaridad, la justicia y los derechos humanos; y como
propdsito garantiza la dignidad de la persona humana.

Por su parte, el art. 10 reafirma la vigencia de todos los derechos, declara-
ciones y garantias de la Costitucién Nacional, las leyes de la Nacién y los

(17) El documento in extenso puede consultarse en www.eclac.org
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tratados internacionales ratificados y que se ratifiquen. Del mismo modo,
establece que aun cuando los derechos y garantias no se encuentren re-
glamentados no pueden ser negados ni limitados.

El art. 17 prescribe que la Ciudad tiene a su cargo el desarrollo de po-
liticas sociales coordinadas para superar las condiciones de pobreza y
exclusién mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos; la
asistencia a personas con necesidades bésicas insatisfechas; y la pro-
mocidn del acceso a los servicios publicos para las que tienen menores
posibilidades.

Especificamente el art. 31 reconoce el derecho a una vivienda digna'y a un
hébitat adecuado. Para ello, la Ciudad:

"1) Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de infraes-
tructura y servicios, dando prioridad a las personas de los secto-
res de pobreza critica y con necesidades especiales de escasos
recursos; 2) Auspicia la incorporacién de los inmuebles ociosos,
promueve los planes autogestionados, la integracién urbanisti-
cay social de los pobladores marginados, la recuperacién de las
viviendas precarias y la regularizaciéon dominial y catastral, con
criterios de radicacién definitiva; y 3) Regula los establecimien-
tos que brindan alojamiento temporario, cuidando excluir los
que encubran locaciones”.

Finalmente, el art. 20 vincula el derecho al acceso a la vivienda con el de-
recho a la salud integral.

1.2 | Normativa infra constitucional

1.2.1.

La ley 3706"® de Proteccién y Garantia Integral de los Derechos de las
Personas en Situacién de Calle y en Riesgo a la Situacién de Calle tiene
como objetivo proteger integralmente y hacer operativos los derechos de
estas personas (art. 1°). Define a las personas en situacién de calle y a las
personas en riesgo de situacién de calle (art. 2°).

(18) Emitida el 13/12/2010 y publicada el 08/06/2011 en el BOCABA N° 34680.
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La misma se encuentra reglamentada por el decreto 310/2013.17)

1.2.2.

La Ley 4036%% de Proteccidén Integral de los Derechos Sociales en el
ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires entiende por vulne-
rabilidad social, a la condicion social de riesgo o dificultad que inha-
bilita, afecta o invalida la satisfacciéon de las necesidades béasicas de
los ciudadanos; y por personas en situacién de vulnerabilidad social a
aquellas que por razén de edad, género, estado fisico o mental, o por
circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran
dificultades para ejercer sus derechos (art. 6°). Prescribe que la imple-
mentacién de politicas sociales debe comprender prestaciones que
implicaran la aplicacién de recursos de caracter econémico, técnico
y material. Establece que el Gobierno de la Ciudad debe garantizar
mediante sus acciones el pleno goce de los derechos de las mujeres
en condicion de vulnerabilidad social; y de los derechos de nifos,
nifias y adolescentes de conformidad a lo establecido en la Constitu-
cién Nacional, la Convencién Internacional de los Derechos del Nifo,
los Tratados Internacionales en los que el Estado argentino sea parte,
la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires y la Ley 114 de Pro-
teccién Integral de los Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes
(arts. 13y 19).

El GCBA debera implementar acciones destinadas a la insercién social
de nifios en situacién de calle y en estado de vulnerabilidad social, para
lo cual podra disponer de todas las prestaciones de indole material y
técnica que considere necesarias a fin de superar progresivamente la si-
tuacion (art. 16).

Como primera conclusién pues, a la que llegamos a partir de todas las
fuentes normativas resefiadas —constitucionales, supra nacionales e infra
constitucionales— y aplicables al caso, se desprende el reconocimiento
de un derecho de acceso a una vivienda digna y el deber de proteccion
de los sectores més vulnerables por parte del Estado.

(19) Emitido el 25/07/2013 y publicado el 02/08/2013 en el BOCABA N° 4207.

(20) Emitida el 24/11/2011 y publicada el 09/02/2012 en el BOCABA N° 3851.
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2 | Conceptualizacion
del derecho a la vivienda

A continuacion se delineara el alcance conceptual del derecho a una vivienda
digna.

2.1

En supuestos como el que ilustra el caso “Escobar”, cabe partir de la idea
del derecho a la vida como presupuesto de todo derecho, cuyo goce es
un prerrequisito para el disfrute de los restantes derechos humanos. Aquél
comprende el derecho a que no se impida el acceso a las condiciones que
garantizan una existencia digna y su contracara es la obligacién estatal de
garantizar la creacién de dichas condiciones.®?"

Corresponde entonces puntualizar, por un lado, que el derecho a la vida,
asi como también la proteccién de la familia, pertenecen al nicleo irre-
ductible de los derechos humanos, cuyo ejercicio no puede suspenderse
en ninguna circunstancia; y por el otro, que la vivienda es la base a partir
de la cual puede lograrse un adecuado nivel de salud fisica y mental y una
calidad de vida que pueda dar curso al desarrollo de la persona, tanto en
la comunidad como en el de su personalidad.

Tal como fuera expresado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

“... el acceso a la vivienda digna esta intimamente relaciona-
do con otros derechos humanos fundamentales. De hecho, un
individuo que no tiene un lugar donde instalarse para pasar
sus dias y sus noches y debe deambular por las calles no sélo
carece de una vivienda, sino que también ve afectadas su dig-
nidad, su integridad y su salud, a punto tal que no estéd en
condiciones de crear y desarrollar un proyecto vida, tal como

(21) Ver AlBaNESE, SusanA, Indivisibilidad e Intangibilidad de los derechos: el derecho
a condiciones dignas de vida, Jurisprudencia Anotada, 20/11/2002, quien cita el caso
“Villagrén Morales” de la Corte Interamericana y el voto de Cancado Trincade: ” ... esta
vision conceptualiza el derecho a la vida como perteneciente (...) al dominio de los derechos
civiles y politicos, asi como al de los derechos econémicos, sociales y culturales, ilustrando
asf la interrelacién e indivisibilidad de todos los derechos humanos”.
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lo hace el resto de los habitantes (Fallos: 329:1638; 329:4918
y 331:453, entre otros)".?

El derecho a una vivienda adecuada es asi uno de los derechos econé-
micos, sociales y culturales que han sido objeto de una atencién y un fo-
mento cada vez mayores, no sélo por parte de los érganos de derechos
humanos, sino también del Centro de las Naciones Unidas para los Asen-
tamientos Humanos (habitat).

2.2

Para definir el concepto de vivienda adecuada, el derecho internacional pu-
blico comenzd con la Declaracién de Vancouver sobre los Asentamientos Hu-
manos de 1976, pasé por la Proclamacién del Ao Internacional de la Vivienda
para las Personas sin Hogar en 1987, luego con la aprobaciéon de la Estrate-
gia Mundial de la Vivienda por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1988, y por ultimo, la Declaraciéon de Estambul sobre Asentamientos
Humanos (Habitat Il) en 1996. En este Ultimo instrumento se establece que:

“... vivienda adecuada significa algo mas que tener un techo bajo
el que guarecerse. Significa también disponer de un lugar priva-
do, espacio suficiente, accesibilidad fisica, seguridad adecuada,
seguridad de tenencia, estabilidad y durabilidad estructurales, ilu-
minacion, calefaccion y ventilacién suficientes, una infraestructura
béasica adecuada que incluya servicios de abastecimiento de agua,
saneamiento y eliminacién de desechos, factores apropiados de
calidad del medio ambiente y relacionados con la salud, y un em-
plazamiento adecuados y con acceso al trabajo y a los servicios
bésicos, todo ello a un costo razonable. La idoneidad de todos
esos factores debe determinarse junto con las personas interesa-
das, teniendo en cuenta las perspectivas de desarrollo gradual”.

Es que este derecho nunca fue interpretado por el derecho internacional
como equivalente a la provisién de una vivienda gratuitamente a aque-
llos que lo soliciten. De acuerdo con el derecho internacional, “... una vez
que el Estado admite las obligaciones vinculadas al derecho a vivienda, se

(22) CSIN, "Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, sentencia de
24/04/2012, consid. 8 del voto del juez Petracchi.
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compromete a intentar, por todos los medios apropiados posibles, asegu-
rar que todos tengan acceso a los recursos para vivir en un lugar adecuado
resguardando su salud, bienestar y seguridad”.®

Uno de los roles claves del estado inteligente® que la Constitucion de
la Ciudad promueve como horizonte de sentido deseable se halla, justa-
mente, en el campo de las politicas sociales. Mas no como mero anhelo
de utopias ni de corte programatico, sino como un programa del curso de
accién del que no debe alejarse.

Tal como lo refiere Adelqui Carlomagno, “La habitacién es una necesi-
dad primordial, esencialmente humana, que todos experimentamos sin
siquiera discutir. Es como el alimento, la base y el marco obligado de
toda actividad individual, llevada al infinito en la complejidad actual de
nuestra civilizacién”. @)

Diversas constituciones de principios de siglo XX mostraron su preocu-
pacién en tal sentido como las de México de 1917, Weimar de 1919, o
Republica Espafiola de 1931.

2.3 |

Curiosamente, los problemas que desde siempre han gravitado para la
obtencién de un techo que cobije al grupo familiar, de indole econémica
y en funcidon de las politicas sociales, registran un origen comun en la pa-
labra economia; la cual viene del griego oikos que significa casa. De poco
serviria dignificar a la familia, si no se atiende a una base de sustentacion
donde la misma se desenvuelva. El significado elemental de una vivienda
es el lugar donde desarrolla su vida el nlcleo familiar.

(23) TeDESCHI, SEBASTIAN, “El derecho a la vivienda a diez afios de la reforma de la Constitucién.
Punto 5. Caminos nuevos y posibles para la jurisprudencia argentina”, Courtis, Christian y
Bovino, Alberto (compiladores), La aplicacién de los tratados internacionales de derechos
humanos por tribunales locales a diez afios de la reforma constitucional, Bs. As., Del Puerto,
2007, p. 22.

(24) Locucidn utilizada por Bernardo Klisberg, en “Repensando el Estado: para el Desarrollo
Social” méas alld de dogmas y convencionalismos, Foro intermunicipal “Buenos Aires sin

Fronteras”, del 27/04/1998.

(25) En el comienzo de su obra La locacion en el derecho civil argentino.
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Quizas la defensa més certera sobre el tema fue brindada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el afio 1922. El Tribunal Cimero expresd
que los servicios publicos:

"...como el alumbrado y el agua pueden reemplazarse, si fue-
ren excesivamente onerosos, por otros medios més rudimenta-
rios. Es posible alimentarse o abrigarse més o menos bien (...).
Pero no hay posibilidad de habitar parcialmente. Se tiene o no
se tiene habitacidon. Exigencias materiales y consideraciones
de decoro y moral, todo contribuye a hacer de la habitacién la
necesidad més premiosa y a convertirla, por tanto, en el instru-
mento més formidable para la opresién”.?9

"

Asi, hoy méas que nunca, es menester recordar que: “... el derecho a una
vivienda adecuada esté reconocido universalmente por la comunidad de
paises (...) todos los ciudadanos de todos los Estados, por pobres que
puedan ser, tienen derecho a esperar que sus gobiernos se preocupen de

sus necesidades en materia de vivienda...”.®

2.4 | Jurisprudencia que acompaina el concepto
de derecho a la vivienda anteriormente referido

Histéricamente, en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, hasta septiem-
bre de 2012 la jurisprudencia de la Camara de Apelaciones del fuero CAyT
—en votos mayoritarios— se ha pronunciado a favor de la proteccién del
derecho de las personas en situacion de desamparo a obtener una cober-
tura que resguarde debidamente sus necesidades habitacionales bésicas.
Es decir, han interpretado el derecho a la vivienda de manera similar a la
conceptualizacién descripta en este apartado.

En contra de esta mirada, en mayo de 2010 en el caso “Alba Quintana”
el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad —por mayoria— sostuvo
que el bloque normativo que regula el derecho a la vivienda “no brinda
derecho inmediato e irrestricto a obtener una vivienda”; que “no existe

(26) CSJN, Fallos: 136:170, “Ercolano ¢/ Lanteri de Renshaw”.

(27) Ver ONU, Estrategia Mundial de la Vivienda, folleto informativo n°® 21.
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un derecho subjetivo de cualquier persona para exigir en forma inme-
diata y directa de la Ciudad de Buenos Aires la plena satisfaccién de
su necesidad habitacional. Si, en cambio, para que el universo de des-
tinatarios a quienes el GCBA debe asistir, pueda requerir la cobertura
habitacional indispensable —sea a través de hogares o paradores—";

“”

y que el acceso a una vivienda digna “... es un derecho de caracter
asistencial, no exigible por cualquier habitante que carece de vivienda,
sino solo por quienes se encuentran dentro de los pardmetros objetivos
fijados por la reglamentacion que resulten compatibles con el bloque

normativo aplicable ”.@®

Cabe senalar que el TSJ expresd estas pautas hermenéuticas frente a
la ausencia de previsiones reglamentarias especificas emanadas del po-
der legislativo. La doctrina ha criticado arduamente este precedente
judicial y ha entendido que dicha decisién ha utilizado una interpreta-
cién sesgada de los estandares internacionales en materia de derechos
sociales, ha omitido la consideracién de la Observacion General n® 4
del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, redujo la
comprension del “contenido minimo” de las obligaciones en mate-
rias sociales que prescribe el referido pacto, entendié la progresividad
como una obligacién a ser medida respecto al conjunto general de
la poblacién y no seguin lo que toque a cada individuo y arribd a la
erratica conclusion de que el gobierno local satisfacia el derecho a la
vivienda de los justiciables a través de las redes de albergues y parado-
res nocturnos. )

Con posterioridad al dictado de este fallo, en diciembre de 2010, la Le-
gislatura local sancioné la ley 3706 de proteccién y garantia integral de

(28) TSJ, "Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBAy otros s/ amparo s/ recurso de inconstitucionalidad
concedido” expediente N° 6754, sentencia de 12/05/2010. Ver fundamento 6 del voto de los
jueces Conde y Lozano al que adhirié el juez Casés.

(29) TepescHl, SeasTIAN, “El acceso a la vivienda es justiciable. Comentario al fallo de la
Corte Suprema sobre el derecho a la vivienda y su importancia para la exigibilidad de los
DESC", en Revista de la Defensa Publica de la CABA, n° 3, afio 2, Bs. As., agosto 2012,
pp. 75/89.

Ver, ademads, GARGARELLA, ROBERTO y MAURINO, Gustavo, “Vivir en la calle. El derecho a la
vivienda en la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad”, en El Derecho
a la Vivienda en la Ciudad de Buenos Aires. Reflexiones sobre el rol del Poder Judicial y las
politicas Publicas, Eudeba, Asesoria General Tutelar, Bs. As., 2010, pp. 67/84.
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los derechos de las personas en situacién de calle. Norma a través de la
cual ejercié la facultad reglamentaria de derechos, referida por el TSJ en
el fallo antes resefado.

Tal como ya fuera adelantado, esta norma caracteriza —en lo que aqui
interesa— a las personas en riesgo de situacion de calle como aquellos
hombres o mujeres adultos o grupo familiar, sin distincién de género u
origen, que padecen al menos una de las siguientes situaciones:

I. se encuentran en instituciones de las cuales egresarén en un tiempo determi-
nado y estén en situacién de vulnerabilidad habitacional;

2. se encuentran debidamente notificados de resoluciéon administrativa o senten-
cia judicial firme de desalojo;

3. habitan en estructuras temporales o asentamientos, sin acceso a servicios o en
condiciones de hacinamiento (art. 2°).

De lo expuesto se deduce que esta legislacion local vigente establece
pautas sustancialmente diferentes a las delineadas por la mayoria del
TSJ en el precedente antes referido. En consecuencia, la opcién del pa-
rador no configura una asistencia suficiente, sino un remedio temporal
extremo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, el 24/04/2012 en la causa
“Quizberth Castro”,® abordd de manera integral el drama de la inepti-
tud de las politicas en materia de vivienda en la Ciudad de Buenos Aires.®"

En dicho fallo el Alto Tribunal expresé que la Constitucién Nacional como
norma juridica reconoce derechos humanos efectivos (no ilusorios) y
operativos con vocacion de efectividad. En torno al derecho a acceder
a una vivienda digna, dijo que la operatividad de aquél es de caracter

(30) CSJUN, “Recurso de hecho deducido por S. Y. Q. C. por si'y en representacién de su hijo
menorJ. H. A. C. en la causa Q. C. S. Y, ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”,
sentencia de 24/04/2012.

(31) TepescHl, SesasTIAN, "El acceso a la vivienda es justiciable. Comentario al fallo de la
Corte Suprema sobre el derecho a la vivienda y su importancia para la exigibilidad de los
DESC", en Revista de la Defensa Publica de la CABA, afio 2, n° 3, agosto 2012, Bs. As.,
pp. 75/89.
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derivado en la medida en que consagra obligaciones de hacer a cargo
del Estado.®? En torno al derecho a acceder a una vivienda digna, dijo
que la operatividad de aquél es de caracter derivado en la medida en que
consagra obligaciones de hacer a cargo del Estado. Asi, el reconocimien-
to del derecho a una vivienda digna importa necesariamente el deber
concreto e inmediato del Estado de reglamentarlo e implementarlo para
garantizar su efectividad.

En relacién a la solucion concreta del caso, entre sus fundamentos
se destaca la afirmacién de la Corte Suprema® en el sentido de que
“...lared de paradores estatales que provee la Ciudad de Buenos Aires
es un minima contencién que no puede ser razonablemente equipara-
da a una vivienda digna” y que las medidas adoptadas por la Ciudad
“... revelan que los recursos con que cuenta el Gobierno local han sido
utilizados de manera irrazonable desde el punto de vista econémico. En
efecto la modalidad elegida por el Estado para enfrentar la emergencia
habitacional resulta una de las alternativas mas onerosas del mercado
y, sin embargo, solo otorga a sus beneficiarios paliativos parciales e in-
adecuados”.

Por Ultimo, el 11/12/2012 en el fallo “Accietto”,® también confirmé la
sentencia dictada en un caso anélogo a dicho precedente, en que a igual
que en "Catari Mamani”® se encontraban afectados derechos de nifios.
Asimismo, en segunda instancia en la CApel. Cont. Adm. y Tribut. se
habia resuelto abonar en forma integra un alojamiento en condiciones
dignas de habitabilidad, hasta tanto se acreditara el cese de su estado de
necesidad.

(32) Ver los consids. 10, 11 y 12 del voto mayoritario (suscrito por los jueces Lorenzetti,
Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda y Zaffaroni) y el consid. 10 del voto del juez Petracchi.

(33) Ver los consids. 10, 11, 12, 13, 14 y 15 del voto mayoritario (suscrito por los jueces
Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda y Zaffaroni) y los consids. 12, 14, 15y 18 del
voto del juez Petracchi.

(34) CSJN, “Recursos de hecho deducidos por la actora en la causa Accietto, Beatriz Rosa
c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ recurso de inconstitucionalidad”, sentencia
de 11/12/2012.

(35) "Catari Mamani Judith Roxana ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo
(art. 14 CCABA)", Expediente N° 33.091/0.
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3 | Decision de la CSJN
en la causa “Escobar, Silvina
y otros s/ inf. art. 181, inc. 1° CP”6%

Llegado este punto del derrotero al que conduce la pauta brindada por el
mas alto intérprete constitucional, se pasara al tratamiento que el Tribunal
Supremo dio al tema. El caso llega a conocimiento de la Corte Suprema
en virtud del recurso extraordinario interpuesto por la Asesoria Tutelar en
lo Penal, Contravencional y de Faltas de la CABA.

Conforme al relato de hechos efectuado por el Tribunal, el 22 de sep-
tiembre de 2009 se denuncié ante la Comisaria 24 de la Policia Federal la
ocupacién de un inmueble de la CABA, lo cual devino en la intervencién
de la Fiscalia en lo Penal, Contravencional y de Faltas.

Durante el proceso se acredité tanto el caracter invocado por la denun-
ciante, Alejandra R., como la ocupacién de la vivienda por varias familias
entre cuyos integrantes habia nifios y adolescentes.

Por su parte, los ocupantes pretendieron justificar la posesién mediante
contratos falsos que fueron descalificados, por lo cual el Fiscal peticio-
né ante el juez de la causa que se hiciera lugar a la medida de restitu-
cién del inmueble prevista en el art. 335 del Cédigo Procesal Penal de
la Ciudad.®”

(36) Art. 181.- Seréa reprimido con prisiéon de seis meses a tres afos: 1) el que por violencia,
amenazas, engafos, abusos de confianza o clandestinidad despojare a otro, total o
parcialmente, de la posesién o tenencia de un inmueble o del ejercicio de un derecho real
constituido sobre él, sea que el despojo se produzca invadiendo el inmueble, manteniéndose
en él o expulsando a los ocupantes; 2) el que, para apoderarse de todo o parte de un
inmueble, destruyere o alterare los términos o limites del mismo; 3) el que, con violencias o
amenazas, turbare la posesién o tenencia de un inmueble.

(37) Art. 335.- Restitucién. Las cosas secuestradas que no estuvieran sujetas a decomiso,
restitucion o embargo seran devueltas a quien se le secuestraron o a quien acredite mejor
titulo de dominio conforme el Cédigo Civil. Si hubieran sido entregadas en depésito antes
de la sentencia, se notificard al depositario la entrega definitiva o la obligacién de poner
las cosas a disposicidon de quien corresponda. Las cosas secuestradas de propiedad del
condenado podran ser retenidas en garantia de los gastos y costas del proceso y de las
responsabilidades pecuniarias impuestas. En los casos de usurpacion de inmuebles, en
cualquier estado del proceso y aun sin dictado de auto de elevacién a juicio, el/la Fiscal o
el/la jueza, a pedido del damnificado, podré disponer provisionalmente el inmediato
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A raiz de dicho requerimiento, y previo a que el magistrado se expidiera al
respecto, se presentd la Asesoria Tutelar y pidié vista de las actuaciones a
fin de emitir el pertinente dictamen. Fundé su solicitud en que la medida
a adoptarse podia afectar los derechos de los nifios y adolescentes que se
encontraban dentro del grupo de usurpadores.

Tanto en primera instancia como la alzada rechazaron lo requerido por la
Asesoria, con el argumento de que su intervencién en causas penales se
encuentra limitada a aquéllas en las cuales los nifios fueran imputados,
victimas o testigos de delitos, situacion que diferia de la de autos.

Asimismo, la Camara de Apelaciones rechazé el recurso de inconstitucio-
nalidad incoado, en tanto que el TSJ denegd la queja, lo cual motivd la
interposicion del recurso extraordinario federal.

El Maximo Tribunal desestima la queja con fundamento en el dictamen
del sefior Procurador Fiscal, Dr. Eduardo Ezequiel Casal.

Ahora bien, en lo que aqui interesa, la Procuracién resalta que la cuestién
debatida versa sobre la existencia de un delito de usurpaciéon y la demos-
tracion verosimil del derecho del reclamante sobre el inmueble.

Destaca que ninguna de esas dos cuestiones atafie a relaciones juridicas
de titularidad de los menores para concluir que “... el interés sustancial
y directo que alega el asesor tutelar en términos de derecho a la vivien-
da adecuada —el estatus de los niflos como titulares de tal derecho—
no tiene nexo logico con el reclamo que procura satisfacer - i.e. evitar
el desalojo”.

A su vez, explica que podria existir una contradiccién entre los derechos
de propiedad privada de quien reclama el desalojo y el de quien pretende
acceder a una vivienda digna en el inmueble a desalojar.

En sintesis argumenta que "... si en el caso existiera alguna afectacién al
derecho a la vivienda de los nifios, ésta seria anterior al desalojo que se

|Il

pretende resistir y no consecuencia de é

reintegro de la posesiéon o tenencia del inmueble, cuando el derecho invocado fuera
verosimil. Se podré fijar una caucién si se lo considerare necesario.
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No debe soslayarse que no obstante que la CSIN remite al referido
dictamen, en su tercer considerando dispone que los jueces de la causa
"... pongan en conocimiento de las autoridades competentes la situacion
de las nifias/os y/o adolescentes que pudieran verse afectados en autos, a
los fines del pertinente resguardo de sus derechos de rango constitucional”.

Mencion aparte merece el voto efectuado por el Dr. Juan Carlos Maque-
da. En primer término coincide con el resto del tribunal respecto a que la
situacion en que se encuentran los nifios y adolescentes no importa de por
si la intervencion de la Asesoria Tutelar como parte.

Pero efectla una reflexiéon relativa a la funcién de las instituciones esta-
tales. En esta inteligencia, indica que la debida consideracion del plexo
normativo aplicable al sub lite ... llevan a reconocer que se debe garan-
tizar la intervencion de la Asesoria Tutelar con el alcance que requieren las
especiales circunstancias de este caso”.

1

Advierte que “... no sélo los érganos judiciales sino toda institucién esta-
tal ha de aplicar el principio de ‘interés superior del nifio’ analizando sis-
tematicamente como los derechos y los intereses de éstos puedan verse

afectados por las decisiones y medidas que se adopten”.

Concluye en consecuencia que si bien la Asesoria no puede ser aceptada
como parte en el proceso bajo estudio en tanto:

"

. no se encuentra legitimada para efectuar planteos vincu-
lados al objeto procesal ni a cuestionar las medidas cautelares
que se dicten durante su transcurso, cuando se adopten deci-
siones como la requerida en el sub examine, claramente debe
asegurarse su anoticiamiento en el proceso con tiempo sufi-
ciente a fin de que, en salvaguarda de la proteccién integral de
los derechos de los nifios, nifas y adolescentes que pudieran
resultar por ella afectados, pueda recurrir ‘a los mecanismos
que brinda el ordenamiento juridico argentino para reducir, al
maximo posible, el impacto negativo que (...) pudiera, a todo
evento, generar’ la implementacién de la medida de restitu-
cién anticipada solicitada”.®®

(38) El resaltado pertenece al autor.
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4 | La conceptualizacion no se hizo
carne en la realidad de los nifios

4.1

Tanto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como el dictamen de la
Procuracién General de la Nacidn coinciden en la descripcion conceptual
del derecho a la vivienda.

El Procurador Fiscal remite a lo sefialado por el Defensor Oficial ante la
CSJN en torno a que “... no hay que entender el derecho a la vivienda en
un sentido ‘que lo equipare al simple hecho de tener un tejado encima
de la cabeza o lo considere exclusivamente una comodidad. Debe consi-
derarse como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna
parte’ (...) No se trata de un mero estar en una casa sino de estar alli con
derecho”. Finalmente, indica que si bien asiste razon al a quo en cuanto a
que el proceso no afecta de manera directa e inmediata intereses de los
nifios, ello no implica que no merezcan una primordial tutela por parte
del Estado a través de las vias legales pertinentes.

Ello no empece sin embargo, al rechazo que la Corte decidié en torno al
caracter de parte de la Asesoria Tutelar. Y éstos son los dobleces del dis-
curso juridico a que alude el titulo de este comentario.

4.2 |

En términos de Luigi Ferrajoli, los pactos que componen la Carta Inter-
nacional de Derechos Humanos implican para los Estados partes la asun-
cién de obligaciones relevantes con un fundamento juridico, cuya medu-
laridad y exigibilidad judicial® no pueden ser puestas en tela de juicio
dentro de una concepcién que afirma el carécter garantista del principio
de jurisdiccionalidad.®®

(39) Ver AsramovicH, VicTor y Courtis, CHrisTIAN, “Hacia la exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacién ante
los tribunales locales”, en La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales, Bs. As. Del Puerto, 1997, pp. 283y ss.

(40) FerraJoLl, Luicl, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1995, p. 917.
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Asi, al ratificar estos textos de caracter obligatorio, el Estado asume la res-
ponsabilidad de respetary asegurar los derechos y libertades consagrados
en esos documentos ante sus ciudadanos, ante los demas Estados partes
en el mismo pacto y ante la Comunidad Internacional en general. Ademés,
la adopcion de los mismos como supremos en la pirdmide normativa local
y la aceptacién de la jurisdiccion de érganos internacionales en materia de
derechos humanos, obliga al ejecutor local a conocer y aplicar incluso la
interpretacién que se ha hecho de estos instrumentos con jerarquia cons-
titucional en las diversas sedes y organismos internacionales.®?

A fin de llevar adelante dicha responsabilidad, los sujetos de derecho
publico no pueden soslayar el principio que establece la interdepen-
dencia e indivisibilidad de todos los derechos. ;A qué se refiere esta
afirmacién? A que el respeto de los derechos civiles y politicos no puede
separarse del disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Estos Ultimos son necesarios para participar en el proceso de un autén-
tico desarrollo econdmico y social. Dichos principios béasicos cumplen
una funcién orientadora de toda concepcion de los derechos humanos y
libertades fundamentales.

Ambas clases de derechos pueden ser caracterizadas como un complejo
de obligaciones positivas y negativas por parte del Estado.®

43|

La categorizacién de un derecho como derecho social, en este caso el
derecho a la vivienda, no debe inducir a pensar que se contrapone a los
derechos individuales, por el hecho de no ser gozado por individuos sino
por grupos o por presuponer la insercion social como condicidn necesaria
del titulo al mismo.®¥ Asi, en el marco de una concepcién liberal —en

(41) CSIN, “Ekmedjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros” y “Giroldi, H. D. y otro s/ recurso
de casacion”.

(42) AsramovicH, VicTor y CourTis, CHRISTIAN, op. cit., pp. 287/288. Con cita de Contreras Pelaez
“(p)ara los derechos sociales (...) la prestacion estatal representa verdaderamente la sustancia,
el nicleo, el contenido esencial del derecho (...) la inexistencia de prestacién estatal supone
automaticamente la denegacién del derecho”.

(43) Nino, CarLos S., Fundamentos de derecho constitucional, Bs. As., Astrea, 2000, p. 398. En
el cap. |, ap. F, se desarrolla la idea de que una concepcién liberal de la sociedad enfoca a los
derechos sociales como una extensién natural de los individuales.
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el sentido especifico y genuino con que Nino utiliza este término—, fra-
ternal, igualitaria y democrética cabe presuponer que no se trata de un
derecho diferente al derecho a la vida, a la integridad corporal y a otros
que protegen bienes necesarios para la autonomia personal, sino que
han de ser vistos como una extension natural de los derechos individuales.

Integra esta concepcién juridica, el reconocimiento de la posibilidad efec-
tiva de elegir y materializar planes de vida que requieren de bienes y re-
cursos que deben ser proporcionados tanto por abstenciones como por
prestaciones positivas.

Desde los tiempos mas remotos, el ser humano siempre ha poseido una
dimensién material, es decir, no ha podido subsistir sin un periddico inter-
cambio de bienes con la realidad que lo rodea: alimentos, espacio fisico,
abrigo, vivienda, medicamentos. Es por esto que la libertad formal cobra
entidad en la medida en que el hombre cuente con bienes suficientes para
ejercerla. De lo contrario, es pura declamacion:

“iDe qué modo que no sea meramente vacuo puede hablarse
de un derecho a la vida, a la integridad fisica de la personay a
su dignidad, si no se admite un derecho a que quienes estén
inculpablemente imposibilitados de acceder a su alimentacién
[vivienda, educacion, etc...], igualmente la obtengan? Para que
los derechos de primera generacidon tengan valor para todos los
que se pretende que suscriben el contrato social, es condicién
sine qua non que se garantice a los individuos frente a los avata-
res méas graves que la realidad les puede deparar”.®¥

El desarrollo del capital social requiere de un Estado que promueva ac-
tivamente las sinergias. Empero, la préctica institucional suele revelar
como materia pendiente la efectiva vigencia de los derechos econémicos
y sociales profusamente declamados. Dentro de este contexto, quedan
relegados y desnaturalizados frente a las penurias que produce la impo-
sibilidad de procurarse alimentacién, vivienda o educaciéon adecuada asi
como a los cuidados bésicos que la salud requiere conforme al avance de
la ciencia y la técnica.

(44) Ver Stitman, Gaerie, " El derecho a la propiedad originaria como fundamento del derecho
ala alimentacién y de los derechos econémicos basicos (a propdsito del proyecto El Hambre
maés urgente)”, [en linea] www.eldial.com.ar, suplemento de filosofia.
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Las consecuencias graves que en el orden corriente de los acontecimientos
trae aparejada una decisién de desalojo forzoso cual el caso sub-examine,
en el caso puntual de los menores que habitan un inmueble —cuya res-
titucion prevé el art. 335 del CPPCABA en un juicio por el delito de usur-
pacion— es soslayada por la ostensible mayoria de todos los magistrados
intervinientes: Juez de primera instancia, Camara de Apelaciones, Tribunal
Superior de Justicia, Procurador General de la Nacion y finalmente Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

Ello, con la excepcién del voto en disidencia de la doctora Alicia E. C. Ruiz
y del doctor Juan Carlos Maqueda.

En efecto, la magistrada miembro del Tribunal Superior de Justicia sostu-
Vo que:

" Afirmar que el art. 40 de la ley 245149 desplaza lo prescripto en
el art. 49, inc. 1 de la ley 1903 ya citada, configura una violacién
al principio pro homine que debe regir cualquier interpretacién
en el campo de los Derechos Humanos. Este aspecto es rele-
vante y adquiere especial significacién en aquellos supuestos en
los que los procesos penales por usurpacidén aparecen como los
mecanismos legales utilizados para criminalizar profundos con-
flictos sociales en los que estan en juego los derechos protegi-
dos por el PIDESC, en especial el acceso a una vivienda digna”.

Por su parte, el ministro Maqueda del Maximo Tribunal advirtié que si bien
la Asesoria no puede ser aceptada como parte en el proceso bajo estudio
en tanto:

7

. no se encuentra legitimada para efectuar planteos vincu-
lados al objeto procesal ni a cuestionar las medidas cautelares
que se dicten durante su transcurso, cuando se adopten deci-
siones como la requerida en el sub examine, claramente debe

(45) Deberé intervenir en los procesos penales por delitos en los cuales resulta imputado/a,
victima o testigo una persona menor de dieciocho (18) afios de edad. Este debe velar por el
efectivo ejercicio de los derechos y garantias que asisten a la persona menor de dieciocho
(18) anos.
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asegurarse su anoticiamiento en el proceso con tiempo sufi-
ciente a fin de que, en salvaguarda de la proteccién integral de
los derechos de los nifos, nifas y adolescentes que pudieran
resultar por ella afectados, pueda recurrir ‘a los mecanismos
que brinda el ordenamiento juridico argentino para reducir, al
maximo posible, el impacto negativo que (...) pudiera, a todo
evento, generar’ la implementacién de la medida de restitucién
anticipada solicitada”.

Cierto es que la Constituciéon requiere la conjunciéon de los derechos
que ésta ampara. Pero se trata de armonizarlos y no de la exclusién de
alguno en pos de otro, que es lo que termind por primar en el fallo en
comentario.

Parece dudoso que quien subviene comodamente a sus necesidades y
las de sus hijos, opte por recurrir a la toma de predios o por la usurpacién
de un inmueble. Los conventillos de otrora de los inmigrantes de princi-
pios de siglo XX hoy se han trocado por las conocidas “casas tomadas”
—y no precisamente desde la éptica de Julio Cortédzar en su conocido
cuento—“ de personas en estado de vulnerabilidad mayormente.

No se trata de ironizar que por reduccién al absurdo todos los casos con
menores requeririan la presencia del asesor tutelar. No se trata de obsta-
culizar tampoco el derecho a la restitucién del inmueble producto de una
usurpaciéon.””’ Sino tan sélo de permitir que el asesor tutelar, en cumpli-
miento de la ley 1903 —art. 49, inc. 1°— intervenga “... en las cuestiones
judiciales suscitadas ante los tribunales de las diferentes instancias, en

(46) CorTAzAr, Juuo, "Casa tomada”, Bestiario, Sudamericana, 1951. Cuento que fue
publicado por primera vez en 1946 en la revista editada por Jorge Luis Borges.

(47) Recientemente este tema ha derivado en el desconocimiento del TSJ del Acuerdo 4/2009
de la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas de CABA ante un planteo
realizado por la Fiscalia General de CABA a cargo de German Garavano. En dicho Acuerdo
los camaristas dispusieron que “... a los efectos de asegurar el derecho de defensa en juicio
y en el caso particular cuando los jueces de primera instancia dispongan la medida cautelar
del art. 335 del CPPCABA in fine (la orden de desalojo para la restitucién de las propiedades
usurpadas) y la misma sea apelada, el recurso tiene efecto suspensivo”. Para el TSJ lo acordado
por la Céamara no sélo no tiene fuerza normativa ni es obligatorio sino que es, simplemente, una
expresion de “una coincidencia de opinién” comunicada a los jueces para su conocimiento.
Sélo eso (Noticias Urbanas del 17/03/2014 “EI Tribunal Superior puso en vereda a la Camara
Penal portefia”).
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toda oportunidad en que se encuentren comprometidos los derechos de
las personas menores de edad o de los/as incapaces, emitiendo el corres-
pondiente dictamen”.

Se trata de dar plena vigencia, amén de lo que la Constitucién Nacional
consagra y exige a través del inc. 22 del art. 75, a aplicar obligatoriamente
la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, la ley 26.061, el art. 39 de la
Constitucién de la CABAy la ley local N° 114, la Convencidén Americana de
Derechos Humanos y todo el plexo normativo de los Tratados Internacio-
nales reconocidos en nuestra Carta Magna como por la normativa supra
legal resenada.

De poco sirve el Acuerdo N° 1 Medidas Prioritarias celebrado en el Con-
senso de Montevideo sobre Poblacién y Desarrollo en Uruguay en agosto
de 2013 en torno al “deber de los estados profundizar las politicas publi-
cas y las acciones necesarias para erradicar la pobreza y romper los circu-
los de exclusidon y desigualdad como condicién para lograr el desarrollo
de la region”,®® si en la concrecion conduce a la conducta del epigrafe:
"... acorazar nuestros corazones y opacar nuestra inteligencia”.

Y aunque ello remite a términos que resuenan con poca juridicidad cuan-
do esté referido a sentencias judiciales de la instancia que fueren, la fun-
cién de los jueces no se halla enderezada a verter tecnicismos legales,
sino a aportar nuestra contribucién en cada caso concreto para ayudar
al préjimo —aunque reciba el nombre de litigante afectado— a reme-
diar su dolor, su angustia, a alcanzar su dignidad como ser humano, con
las herramientas que el derecho suministra, y hacer efectivas las normas
internacionales sobre derechos humanos y declaraciones con jerarquia
constitucional que en esta resefia normativa se han deslindado en este
comentario.

(48) Acuerdo 1 Medidas Prioritarias, plasmado en la Primera Reunion de la Conferencia
Regional sobre Poblacién y Desarrollo de América Latina y el Caribe de la CEPAL (Naciones
Unidas), celebrada en el Consenso de Montevideo sobre Poblacién y Desarrollo, Uruguay,
12 al 15 de agosto de 2013.

=~ Infojus

Jurisprudencia anotada



=~ Infojus



Libertad de expresion.
Doctrina de la real malicia

CSJN, “BARRANTES, JUAN MARTIN; MOLINAS DE BARRANTES,
TERESA - TEA SRL ¢/ ARTE RADIOTELEVISIVO ARGENTINO SA”,
1 de AGOSTO de 2013

por MARINA CHERTCOFF"

1 | Los hechos del caso

El presente caso se inicia por el recurso de queja incoado por el matrimo-
nio Juan Martin Barrantes y Teresa Molinas de Barrantes, quienes fueran
propietarios de la agencia de turismo TEA SRL. Los actores y un empleado
de ellos, Antonio P, promovieron una demanda contra ARTEAR reclaman-
do dafios y perjuicios en virtud de la difusion de un informe periodistico
que habria sido emitido en el programa de Canal 13 “Telenoche Inves-
tiga” en noviembre de 1996. El informe mencionado tuvo por finalidad
indagar acerca de las actividades de la empresa de turismo relacionadas
con la trata de personas, pornografia infantil, turismo sexual y prostitucién
de menores en nuestro pais. Ahora bien, durante el curso de las investiga-
ciones, se llegd a la conclusién de que la informacién proporcionada por
los empleados de la empresa era falsa, por lo cual la vinculacion entre la
agencia de turismo y actividades ilegales era ficticia. A raiz de la difusién
de dicho informe los demandantes iniciaron actuaciones, sosteniendo que
se habia lesionado su derecho al honor.

(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 Tribunal de Primera Instancia hizo lugar al reclamo de la parte actora,
afirmando que la emisién de un informe sobre hechos que no eran verda-
deros constituia una violaciéon al honor de los propietarios de la agencia
de turismo y dispuso el pago de indemnizaciones por dano moral a los
actores. Al respecto, la parte demandada, ARTEAR, dedujo recurso de
apelacién y alegd que al momento de la investigacién los empleados de
la empresa de turismo dijeron a los periodistas que dicha empresa practi-
caba “turismo sexual” con menores. Mas aun, en la indagatoria tomada en
la causa penal contra los propietarios de la agencia, uno de sus emplea-
dos afirmé que otorgd a sabiendas informacién falsa a los periodistas para
"hacerse el canchero” y para "no pasar por pajuerano” frente a empresa-
rios portefos que “querian hacerse los vivos” (ver “Declaracién indagato-
ria” obrante a fs. 42/45 de la causa penal). Ahora bien, en la misma causa
penal, se establecié que ARTEAR divulgd una noticia cuya inexactitud ha-
bria sido constatada previa a su emisién al aire.

No obstante, la Sala | de la CApel. Civ. y Com. de Salta admitié parcial-
mente el recurso interpuesto por Barrantes, modificando la suma concedi-
da en concepto de dafo moral, a la vez que denegd la apelacién intenta-
da contra la sentencia de grado por la parte demandada —ARTEAR—. La
demandada recurrié dicho pronunciamiento ante el Tribunal Superior de
la misma Provincia, pero fue rechazado por no cumplir con los requisitos
formales. Contra esto, la demandada interpuso recurso extraordinario fe-
deral alegando que se habria violado su derecho a la libertad de expresién
y que la imposicién de indemnizaciones por dafio moral constituian una
censura a posteriori que seria tan o mas perjudicial que la censura previa.

2 | Dictamen del Procurador General

En su dictamen, el Procurador General sostuvo que la cuestién principal
debatida en el caso se relacionaba con el alcance y los limites del derecho
a la libertad de prensa y que, en particular, aunque no haya sido invocado
por las partes, el reclamo versaba sobre el estdndar emanado de la doctrina
de la real malicia. Al respecto, afirmé que el informe era de interés publico
y que, por lo tanto, era de meridiana importancia proteger su libre divulga-
cién, aun cuando seguin un examen efectuado ex post revelara que la infor-
macion era errénea o inexacta y lesiva del honor pues, de otra manera, po-
dria verse cercenado el margen futuro del ejercicio de la libertad de prensa.
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Se hizo hincapié en que la doctrina de la real malicia ampara, en principio,
algunas falsedades en miras a la proteccion del interés prioritario que re-
presenta la comunicacién de informaciones y que, de otra manera, se co-
rreria el riesgo de que informacién vital para el debate democratico que-
dara sin ser comunicada por el temor que representa sufrir una sancion.
Mas aun, el propdsito de esta doctrina se veria desvirtuado si el medio,
con la premura inherente a la difusion de la informacion, tuviera siempre
un estricto deber de corroboracion ulterior, aun en los casos en los que los
propios implicados en la conducta cuya difusién resultaria lesiva al honor
son la fuente de la informacién. Es por eso que solo si el medio periodisti-
co al momento de la difusion de la noticia conocia o desconsiderd teme-
rariamente su posible falsedad se generaria el deber de reparar. En el caso
particular, no se desprendia que el medio de noticias hubiera conocido la
inexactitud o falsedad de la informacién brindada por los empleados de la
empresa de transportes, y por lo tanto, no serian responsables.

En definitiva, el procurador concluyd que la indole esencialmente publica
de la cuestion, combinada con el perjuicio que cabria esperar de que la
publicacién se hubiera demorado mas, produce que el estandar de dili-
gencia debida que demuestre que el medio periodistico cumplidé con el
requisito de no haber actuado de manera “temerariamente desconsidera-
da” sea menos exigente y se encuentre satisfecho a la luz de las pruebas
aportadas por dicho medio periodistico en su sustento.

3 | Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion

Al analizar el fondo de la cuestién, la Corte se aparté parcialmente del
dictamen del entonces Procurador General de la Nacién, Esteban Righi.
Este Ultimo habia sostenido que cabia aplicar a los hechos del caso la
doctrina de la real malicia, sobre todo teniendo en cuenta que se trata
de una evaluacién de politica constitucional que no puede ser subver-
tida en los casos en los que, justamente, hay identidad entre la fuente
de la informacion difamatoria y el sujeto que resulta difamado por la
difusién de la informacién. Asimismo, el Procurador opind que en este
tipo de casos es necesario analizar si existié desconsideracion temeraria
al emitir la informacion.
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Siguiendo su dictamen en la causa S.C.M 1126 L.XLI, “"Melo, Leopoldo F.

|Il

y otros ¢/ Majul, Luis Miguel” el fundamento del deber de tolerar lesiones
al honor provocadas por afirmaciones de hecho falsas se vincula con una
serie de factores. Uno de ellos radicaria en la preferencia de arriesgar que
salgan a la luz informaciones cuya certeza absoluta no puede ser alcanza-
da al momento de la publicacién, en tanto el beneficio que la sociedad
obtendria en caso de ser cierta la informacion supera el valor del perjui-
cio producido. Por aquel motivo, y teniendo en especial consideracion la
indole publica de la cuestion —trata de personas, prostitucién infantil—
combinada con el perjuicio que cabria esperar de que la publicacién se
hubiera demorado, produce que el estdndar de diligencia debida que
demuestre que el medio periodistico cumplié con el requisito de no ha-
ber actuado de manera “temerariamente desconsiderada” sea menos
exigente y se encuentre satisfecho a la luz de las pruebas aportadas por
el medio periodistico en sustento.?

Al apartarse de este dictamen, la Corte Suprema se refirié a varios puntos:
en primer lugar, para que se aplique la doctrina de la real malicia, ante-
riormente ha sido establecido como principio un tratamiento diferenciado
segun la calidad del sujeto pasivo de la informacion. La protecciéon ate-
nuada solo procede cuando el sujeto pasivo ha aceptado un cargo publi-
co o desempefia un rol influyente en el ordenamiento de la sociedad. En
el caso de marras, los actores no habian aceptado un cargo publico ni
asumido tal rol influyente en la sociedad, ni tampoco habian adoptado
acto voluntario alguno ni pretendido influenciar en la resolucién de asun-
tos publicos de un modo incompatible con los mecanismos naturalmente
democraticos, por lo cual no renunciaron a su interés en la proteccién del
buen nombre y cuentan con argumentos para acudir ante los tribunales a
fin de obtener la reparaciéon de los perjuicios producidos por falsedades.®

Luego, ARTEAR hizo referencia a precedentes de la CSIN donde se per-
mitié aplicar un estdndar atenuado a ciudadanos comunes.” Aquello
procederia respecto de particulares que se encuentran “involucrados

(2) Ver dictamen del Procurador General de la Nacién en la causa S.C.M 1126 L.XLI, “Melo,
Leopoldo F. y otros ¢/ Majul, Luis Miguel”.

(3) CSJN, “Barrantes, Juan Martin; Molinas de Barrantes, Teresa - TEA SRL c. Arte Radio Te-
levisivo Argentino SA”, 1° de agosto de 2013, B. 343 XLII, consid. 3.

(4) Fallos: 314:1517, entre otros.
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(...) voluntaria o involuntariamente” en una cuestién de interés general o
publico.® Ahora bien, el Tribunal hace la salvedad de que la mera alusion
a una nota de interés publico o general de ninguna manera basta para
soslayar el principio de proteccidon amplia al honor de los particulares.
Para poder aplicar la doctrina de la real malicia a simples ciudadanos,
ARTEAR deberia haber demostrado que la vulnerabilidad caracteristica
de los particulares no se hallaba presente, y que los asuntos discutidos
deberian absorber de alguna manera la condicién de los sujetos involu-
crados. En todo caso, el punto de partida para aplicar la doctrina de la
real malicia esté en el valor absoluto que tiene que tener la noticia en si,
esto es, su relacion directa con un interés publico y su trascendencia para
la vida social, politica o institucional. Se suma la mision de la prensa, su
deber de informar a la opinién publica proporcionando el conocimien-
to de qué y como actlan sus representantes y administradores y si han
cometido hechos que deben ser investigados o incurren en abusos, des-
viaciones o excesos.

De ahi que solo si en el contexto de dichos hechos han intervenido “fun-
cionarios o figuras publicas, incluso particulares —que han adquirido no-
toriedad suficiente para encontrarse involucrados voluntariamente en la
cuestion publica de que trata la informacion— su situacién (...) obliga a
tales sujetos a demostrar la falsedad de la noticia, el dolo o la inexcusable
negligencia de la prensa”.” Por lo tanto, dado que “la informacién no se
refiere a funcionarios o figuras publicas, ni a particulares que centran en su
persona suficiente interés publico”,® no corresponde aplicar la doctrina
de la real malicia.

Por estos motivos, el voto mayoritario de la Corte Suprema de Justicia de-
cidio confirmar la sentencia que modificd la suma concedida por concepto
de dafio moral al matrimonio Barrantes y Antonio P.

(5) CSJN, “Barrantes, Juan Martin; Molinas de Barrantes, Teresa - TEA SRL c. Arte Radio
Televisivo Argentino SA”, op. cit., consid. 4.

(6) Ibid., consid. 6.

(7) Consid. 11, in re "Vago”, cit. en CSJN, “Barrantes, Juan Martin; Molinas de Barrantes,
Teresa - TEA SRL c. Arte Radio Televisivo Argentino SA”, op. cit.

(8) Fallos: 330:3685, in re “Sciammaro”, voto de la mayoria y voto concurrente del juez Fayt

cit. en CSJN, “Barrantes, Juan Martin; Molinas de Barrantes, Teresa - TEA SRL c. Arte Radio
Televisivo Argentino SA”, ibid.
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Ahora bien, la jueza Argibay en su voto en disidencia parcial” sostuvo que
si un sujeto —refiriéndose a la conducta de Antonio P— informa que él
mismo realiza conductas impropias, los deberes de comprobacién del me-
dio que hace la investigacion deben ser menores en comparacién con los
que surgen de la recepcion de una informacion relativa a que otra persona
(diferente del informante) es quien lleva a cabo conductas de esa clase, y
en tales circunstancias, no es reprochable que el medio difunda una infor-
macién que considera posiblemente veraz si ha sido suministrada por el
mismo sujeto que la protagonizé.

4 | Consideraciones finales

Las consideraciones realizadas por el voto de la mayoria en el caso anali-
zado tratan la regla de la real malicia, aplicada en general para invertir la
carga de la prueba. Para determinar que dicho estdndar sea aplicable a un
caso debe demostrarse que el sujeto pasivo —es decir, de quien se trata la
informacion publicada por la prensa— es un funcionario publico, o como
subraya en este caso la Corte, un ciudadano que voluntaria o involunta-
riamente se encuentre en una situacién que es de interés para el debate
publico, y que por la importancia de aquel debate, sea mas contrapro-
ducente para la sociedad censurar a la prensa. En cuanto a los requisitos
para aplicarse la mencionada doctrina, el Tribunal no se aparta del criterio
habitual, no obstante, enfatiza que es necesario demostrar, en caso de
tratarse de informacion de ciudadanos comunes, que el tema al que se
refiera la informacidn ha de ser de interés publico, hecho no demostrado
en el presente caso.

Ahora bien, en su voto en disidencia parcial, la jueza Highton de No-
lasco se aparta de estas consideraciones de la mayoria, adoptando
el dictamen del procurador general, y se refiere a la importancia de la
prensa y la onerosidad de censurar a la prensa. Hace hincapié en que,
a diferencia de los hechos, los juicios hipotéticos o conjeturas, a diferencia
de los hechos, dada su condicién abstracta, no permiten predicar falsedad
o verdad, no siendo adecuado aplicar un estdndar de responsabilidad.

(9) Considerd, respecto a los agravios atinentes a que los montos concedidos en concepto
de indemnizacion eran excesivos y constituian una censura encubierta, inadmisible por tra-
tarse de una cuestion de derecho comun.

=~ Infojus



LIBERTAD DE EXPRESION. DOCTRINA DE LA REAL MALICIA

En un mismo orden de ideas, la Corte inicia su anélisis mencionando que
la cuestién principal a ser debatida es el alcance y los limites del dere-
cho a la libertad de prensa cuando colisiona con otros derechos como
el honor, que del mismo modo, merece una amplia proteccion. Por lo
tanto, en definitiva, el desafio reside en ponderar cuél debe ser el que
prevalezca. Asi, aunque de forma no explicita, la Corte realiza un anélisis
similar al que realiza en su jurisprudencia constante tanto la Corte IDH
como el TEDH con respecto a lo que, en términos de Steven Greer, po-
demos denominar “principio de prioridad”."9 La prioridad en este caso
estd dada por el derecho al honor o, en términos del Convenio Europeo,
el derecho a la vida privada y familiar, el cual solo puede ser restringido
aplicando un test. Asi, para interferir con este derecho deberian existir
razones de interés publico o una necesidad imperiosa, cuestion no de-
mostrada en el presente caso. El derecho a la proteccién del honor de
las personas no puede ser restringido por el solo hecho de invocar pro-
blematicas sociales como “la trata de personas y la prostitucion infantil”,
sino que debe demostrarse una verdadera relacion entre esto Ultimo y la
noticia difundida.

(10) GRreer, SteveN, The European Convention on Human Rights, Achievements, problems and
prospects, Nueva York, Cambridge University Press, 2008, p. 277.
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Obligatoriedad de
los informes de la CIDH

CSJN, “CARRANZA LATRUBESSE, GUSTAVO ¢/ ESTADO NACIONAL
- MINISTERIO de RELACIONES EXTERIORES - PROVINCIA del CHUBUT",
6 de AGOSTO de 2013

por JAMES ERNESTO VERTIZ MEDINA®

I | Introduccion

El 6 de agosto de 2013 |a Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por mayo-
ria de sus integrantes, dictd sentencia en el caso “Carranza Latrubesse”, @
en donde reconocid el carédcter obligatorio para el Estado argentino de
las recomendaciones formuladas por la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos —en adelante, CIDH— en sus informes finales.

Sobre esta cuestion, es decir, si las decisiones tomadas por la Comision
Interamericana tienen valor juridico o no, la jurisprudencia del Maximo
Tribunal de Justicia del pais tuvo marchas y contramarchas.

Asi, en el fallo “Bramajo” reconocié que “la opinién de la CIDH debe
servir de guia para la interpretacién de los preceptos convencionales en la
medida en que el Estado argentino reconocid la competencia de aquella

(1) Abogado. Docente de Derecho Internacional Piblico (UNLP). Integrante del Instituto de
Derechos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacio-
nal de La Plata.

(2) CSJIN, “Carranza Latrubesse, Gustavo ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Relaciones Exte-
riores - Provincia del Chubut”, 6 de agosto de 2013.
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para conocer en todos los casos relativos a la interpretacién y aplicacion
de la Convenciéon Americana”.®

Empero, este criterio fue dejado de lado en ulteriores oportunidades en
donde sostuvo que las decisiones de la Comision no eran vinculantes para
el Poder Judicial.®

Por otro lado, la doctrina mas preclara, tanto a nivel local como regional,
tenia posturas a favor del carécter obligatorio de los informes finales de
este 6rgano respecto de casos individuales.

German Bidart Campos sefalaba que tiene poco sentido aceptar la inter-
vencién de un organismo supraestatal si luego lo que sefiala, recomienda
o resuelve no va a cumplirse o, en el mejor de los casos, se cumplird segun
como le parezca mejor al pais, erigido en algo asi como intérprete final de
lo que la Comision ha dicho.®

Al respecto, Fabian Salvioli advertia que:

"El informe final de la Comisién es vinculante, asi como tam-
bién son definitivas sus conclusiones; y como consecuencia de
la accidn (o mas bien inaccién del gobierno en cuestién) son
vinculantes las recomendaciones pertinentes para que el Es-
tado cumpla su deber de tomar las medidas para remediar la
situacion, de acuerdo con el objeto y fin de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos"”.©

Del mismo modo, Héctor Faindez Ledesma tenia dicho que:

"La obligatoriedad de las recomendaciones contenidas en el in-
forme de la Comisién esté implicita en el art. 46 del Reglamento

(3) CSJN, “"Bramajo, Hernéan Javier s/ incidente de excarcelaciéon”, 12 de septiembre de 1996.

(4) CSJIN, "Acosta, Claudia Beatriz y otros s/ habeas corpus”, sentencia de 22 de diciembre
de 1998, Fallos: 321:3555; "Felicetti, Roberto y otros s/ revisién”, sentencia de 21 de diciem-
bre de 2000, Fallos: 323:4130.

(5) BiparT Campos, GERMAN, “La interpretacion del término 'recomendaciones' a la luz de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos (art. 51.2 de la Convencidén Americana)”, en
Jurisprudencia Argentina, 1996-111-962, Lexis n® 0003/001353.

(6) Sawvioul, FasiAN, “Un andlisis desde el principio pro persona, sobre el valor juridico de

las decisiones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”, en En defensa de
la Constitucién: libro homenaje a German Bidart Campos, Bs. As., Ediar, 2003, pp. 143/155.
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de la misma, en el que se sefala que, una vez publicado un
informe sobre solucién amistosa o sobre el fondo en los cuales
haya formulado recomendaciones, la Comisién podré tomar las
medidas de seguimiento que considere oportunas, tales como
solicitar informacion a las partes y celebrar audiencias, con el fin
de verificar el cumplimiento con los acuerdos de solucién amis-
tosa y con sus recomendaciones. Ademas, la Comision informa-
ra de la manera que considere pertinente sobre los avances en
el cumplimiento de dichos acuerdos y recomendaciones”.?”

2 | Sobre la CIDH y el mecanismo
de peticiones individuales

La CIDH es un érgano principal de la Organizacién de Estados Americanos
—OEA— que tiene por funciones principales las de promover la observan-
ciay la defensa de los derechos humanos de las personas en el continente.

Fue creada en la V Reunién Extraordinaria de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores, celebrada en Santiago de Chile en agosto de 1959,
y paso de tener inicialmente funciones meramente promocionales a cons-
tituirse junto con la Corte IDH en uno de los érganos competentes para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compro-
misos contraidos por los Estados parte de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (en adelante, CADH).®

La Comision tiene entre sus competencias la de recibir peticiones indi-
viduales de “cualquier persona, o grupo de personas, o entidad no gu-
bernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembro de
la Organizacién”® que contengan denuncias sobre presuntas violaciones
a los derechos humanos consagrados en la Convencién Americana y en
otros instrumentos interamericanos de derechos humanos.

(7) FAUNDEZ LEDESMA, HECTOR, “El sistema interamericano de proteccién de los derechos huma-
nos: aspectos institucionales y procesales”, 3* ed., San José, Costa Rica, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, 2004, p. 504.

(8) Ver art. 33 CADH.

(9) Ver art. 44 CADH.

=~ Infojus

Jurisprudencia anotada



InfoJus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

JAMES E. VERTIZ MEDINA

El derecho de peticién individual constituye a juicio del ex juez y presiden-
te de la Corte IDH, Antonio A. Cangado Trindade, “la piedra angular del
acceso de los individuos a todo el mecanismo de proteccién de la Con-
venciéon Americana”"?y “es la mejor garantia que puede tener el indivi-
duo de que sus derechos seran respetados, o que, en caso de violacion de
los mismos, podra obtener una reparacion” y méas aln “abriga, en efecto,
la dltima esperanza de los que no encontraron justicia a nivel nacional”.

Este procedimiento de control que se encuentra regido por garantias
que aseguran tanto a las victimas como al Estado denunciado el ejerci-
cio del derecho de defensa tiene dos etapas bien definidas. Una prime-
ra de admisibilidad y otra de debate sobre el fondo del caso que finaliza
con la adopcién de dos informes contemplados sucesivamente en los
arts. 50 y 51 de la Convencién Americana. Segun la Corte IDH estos in-
formes “tienen caracter uno preliminar y el otro definitivo”.12

El primero de ellos contiene proposiciones y recomendaciones que la Co-
misién juzga pertinentes y es transmitido al Estado en cuestién, fijdndose
un plazo dentro del cual deberé informar sobre las medidas adoptadas
para cumplir con las mismas. Este informe es de carécter confidencial, por
lo cual el Estado “no estara facultado para publicar el informe hasta que la
Comisién adopte una decision al respecto”. ¥

En relacion al informe definitivo, la Convencién dispone que, si en el plazo
de tres meses a partir de la remisién a los Estados interesados del informe
de la Comisidn el asunto no ha sido sometido a la decisién de la Corte
Interamericana por la Comisién o por el Estado interesado, aceptando
su competencia, la Comisiéon podra emitir, por mayoria absoluta de sus
miembros, su opinidn y conclusiones sobre la cuestién sometida a su con-
sideracién. De conformidad con esta misma disposicién la Comision haré

(10) CorTe IDH, “Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd” (Excepciones Preliminares), sentencia
de 4 de septiembre de 1998, voto concurrente del juez A. A. Cancado Trindade, parr. 3y ss.

(11) Ibid.

(12) Corte IDH, OC 15/97, "Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(art. 51 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, 14 de noviembre de 1997, Serie A,
N° 15, parr. 44.

(13) Ver art. 43 del Reglamento de la CIDH.

=~ Infojus



OBLIGATORIEDAD DE LOS INFORMES DE LA CIDH

las recomendaciones pertinentes y fijard un plazo dentro del cual el Esta-
do debe tomar las medidas que le competan para remediar la situacion
examinada. Transcurrido dicho plazo, la Comisién decidird si el Estado ha
tomado o no las medidas adecuadas y si publica o no su informe.

Vale decir que el dictado del informe definitivo presupone que el Estado
en cuestién no ha querido discrepar con el informe provisorio y ejercer su
derecho de ocurrir ante la Corte IDH.

Sin perjuicio de lo apuntado, debido a su ambigliedad y falta de precisién,
estas disposiciones han sido objeto de duras criticas por parte de cierta
doctrina™ y asimismo de dispar recepcién jurisprudencial, tanto a nivel
local como regional.

3 | Los hechos del caso
“Carranza Latrubesse”

El 17 de junio de 1976, por decreto del Poder Ejecutivo de facto, el
Dr. Gustavo Carranza Latrubesse fue removido de su cargo como juez de Pri-
mera Instancia de la Provincia del Chubut. Restaurada la democracia, en junio
de 1984, interpuso ante el Tribunal Superior de la Provincia del Chubut un re-
curso reclamando la anulacién del decreto y la reparacion por los dafos y per-
juicios materiales y morales padecidos como consecuencia de su destitucion.

En julio de 1986, el mencionado érgano provincial declaré como “no justi-
ciable” el caso, "invocando jurisprudencia de la Corte Suprema de Argen-
tina en un caso similar ('Sansé, Gerénimo ¢/Gobierno Nacional’, 3 de junio
de 1984), en la que afirmé que los tribunales no eran competentes para
dictaminar en torno a la justicia, prudencia o eficiencia de las medidas or-
denadas para la remocién de magistrados, como la que es materia de este
litigio, dado que las mismas constituyeron actos eminentemente politicos
de un gobierno de facto”.(™ El 24 de febrero de 1987 la CSIN rechazé el
recurso presentado contra esa decision.

(14) FAUNDEZ LEDESMA, HECTOR, op. cit., p. 468.

(15) CIDH, Informe 30/97, “"Caso Carranza Latrubesse, Gustavo vs. Argentina”, 30 de sep-
tiembre de 1997, N° 10.087, parr. 3.
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En tales circunstancias, y habiendo agotado los recursos de jurisdiccién
interna, el 31 de agosto de 1987, el Sr. Carranza Latrubesse presentd una
peticién individual ante la CIDH contra el Estado argentino, alegando la
violacion de las siguientes disposiciones de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos: derecho a garantias judiciales (art. 8°), proteccién
de la honra y de la dignidad (art. 11), derecho de acceso a las funciones
publicas (art. 23.1.c) y derecho a la proteccidn judicial (art. 25).

Luego de haber admitido este caso y tramitadas todas las instancias pro-
cedimentales del mecanismo de peticién, la Comisién Interamericana, el
30 de septiembre de 1997, emiti6 el Informe 30/1997 en el cual concluyd
que: “... al impedir una decisién sobre los méritos del caso interpuesto
por el sefior Gustavo Carranza, a raiz de su destitucion como juez de la
Provincia del Chubut, el Estado argentino viold sus derechos a las garan-
tias judiciales y a la proteccidn judicial, consagrados en los arts. 8°y 25, en
relacion con el art. 1.1 de la Convencidén Americana”.® Y recomend?é al
Estado argentino que: “... indemnice adecuadamente a Gustavo Carran-
za por las violaciones mencionadas en el parrafo anterior”.1”

Habiendo obtenido en el plano internacional una resolucion favorable a
sus pretensiones, el Sr. Carranza Latrubesse procuré lograr su ejecucion
en el orden local mediante diferentes vias administrativas y judiciales con
resultado nugatorio. En ese devenir interpuso una accién de declaracion
de certeza ante la justicia en lo contencioso administrativo federal. El ma-
gistrado de primera instancia resolvié que los jueces tienen la obligacién
de hacer respetar lo dispuesto por los drganos internacionales de protec-
cién como lo es la Comisién Interamericana y condend al Estado Nacional
a abonarle una reparacién pecuniaria por la cesantia sufrida.

El decisorio fue apelado por ambas partes y la Sala V de la CNac. Cont.
Adm. Fed., confirmé el fondo del planteo, pero entendié que la indem-
nizacién a abonar correspondia por la privacion del servicio de justicia y
no por la cesantia; asimismo, confirmaron que las recomendaciones de la
Comisidén Interamericana son obligatorias, y que las autoridades nacio-
nales habian observado una conducta coherente en el sentido de acatar
dichas decisiones, practica que se vio interrumpida en el caso del reclamo

(16) Ibid., parr. 83.

(17) Ibid., parr. 84.

=~ Infojus



OBLIGATORIEDAD DE LOS INFORMES DE LA CIDH

del Sr. Carranza Latrubesse. Por Ultimo, entendieron que el Estado debia
elevar a consideraciéon de la Comision Interamericana una propuesta de
indemnizacion.

El fallo fue recurrido por ambas partes, interponiendo cada una recurso ex-
traordinario federal, los que fueron desestimados por la Cédmara. Ante esa
decision, recurrieron en queja ante la CSIN.

4 | La sentencia de la CSJN

4.1 | La votacién

La decision se tomd por ajustada mayoria de votos de sus integrantes, lo
cual dejo al descubierto la existencia de una notoria falta de acuerdo so-
bre la conviccidén de atribuirle caracter vinculante a las recomendaciones
formuladas por la Comision Interamericana.

Al respecto, tal como sefala Marcelo Truco,"® se pueden identificar tres
posiciones en la manera como se decidio el asunto.

En una postura que el autor citado denomina “de recepcién amplia”, se
sitlan los jueces Zaffaroni y Fayt quienes, en definitiva, parecen compartir
sin cortapisas los fundamentos del fallo de la mayoria. Vale decir que el
Estado argentino tiene la obligacion de reconocer el caracter vinculante
para este de las recomendaciones del art. 51.2 de la Convencién America-
na, formuladas en el Informe 30/97 de la Comisidon Interamericana.

A juicio de estos jueces, es evidente que:

“Dicho resultado es el que impone el ‘sentido’ que debe atri-
buirse a los términos del citado precepto tanto en el ‘contexto’
especifico cuanto en el general en el que estén insertos, aten-
diendo al ‘objeto y fin" del régimen de peticiones y de la Con-
vencion Americana en su integralidad. Es a la par, el que mejor
responde al principio de ‘buena fe' y al ‘efecto atil’ de dicho
régimen, evitando asi el 'debilitamiento’ del sistema, cuando

(18) Truco, MArceLo, “Efectos de las recomendaciones de la CIDH", en La Ley, el 07/03/2014.
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no, por asi decirlo, del propio ser humano al cual esta destina-
do a servir”.1?

Como uno de los fundamentos centrales del decisorio indican que el infor-
me de la Comision constituye la decisién final del sistema, pues el régimen
procesal de la Convencidén Americana prevé sobre el fondo del asunto
una sola y Unica decision definitiva que estara dada, o bien por el informe
"definitivo” de la Comisidn, o bien por la sentencia de la Corte Interame-
ricana, nunca las dos, por cuanto las dos opciones son excluyentes una de
la otra. Es decir, si el caso ha sido introducido ante la Corte, la Comisidon
no esté autorizada para elaborar el informe a que se refiere el art. 51, y por
otro lado, si dicha introduccién no se ha producido, la Comision continda
conociendo como Unico érgano convencional que puede hacerlo.®

En otra posiciéon que se puede denominar de “recepcién moderada”, se
ubican los magistrados Maqueda y Petracchi, quienes fundaron su voto
planteando objeciones y reparos a lo decidido por la mayoria que paradé-

jicamente ellos mismos integraron.

Asi, en primer orden, el Dr. Petracchi reflexiona que no es posible sostener
que las recomendaciones de la Comision Interamericana carecen de todo
valor para motivar acciones del Estado nacional, ya que una conclusion
semejante debilitaria, o mejor dicho le quitaria efecto Util al sistema de
peticiones individuales.

Sin embargo, a continuacion, y con palmaria obviedad, sefiala que resul-
ta indispensable destacar que las recomendaciones formuladas por la
Comision en el marco del procedimiento de peticiones individuales no
tienen un valor obligatorio equivalente al de las sentencias de la Corte
Interamericana.

Por su parte, el juez Maqueda expresé que, sin dejar de reiterar que solo
las decisiones jurisdiccionales de la Corte Interamericana son ejecutables
en los términos del art. 68 de la Convencidn Americana, resulta eviden-
te que el Estado nacional no puede desconocer la recomendacion de la

(19) Ver consid. 18.

(20) Ver consid. 8°.
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Comisién Interamericana de indemnizar al Sr. Carranza Latrubesse sino
que, por el contrario, debe realizar los mejores esfuerzos para su imple-
mentacién, recurriendo a los mecanismos y procedimientos que estime
convenientes al efecto.®

Por ultimo, discrepando con quienes postularon el reconocimiento del va-
lor vinculante de las recomendaciones de la Comisién se emplazan los
ministros Lorenzetti, Highton y Argibay, quienes votaron en contra.

Este tercer grupo se apoya, entre otros, en el sentido literal utilizado
en las expresiones del art. 51, sosteniendo que al redactarse el término
recomendaciones han quedado reflejados la intencién y el espiritu de la
CADH de no dotar a aquellas de valor vinculante.®

Més allad de las opiniones variopintas que presenta el fallo al respecto,
luce evidente la magnifica labor hermenéutica llevada a cabo para des-
entrafnar cudl es el sentido y el alcance del término “recomendaciones”
previsto en el art. 51.2 CADH.

Como se destaca, el decisorio sienta un precedente muy rico en pautas y
normas exegéticas que sirven de patrdon acerca del modo como se deben
interpretar los tratados internacionales de derechos humanos. Esto es lo
que a continuacién nos proponemos revelar.

4.2 | La interpretacion de los tratados
en el derecho internacional y la especificidad
de los tratados de derechos humanos

Como dijo la propia Corte Suprema, la cuestién litigiosa en este caso con-
sistié en resolver si “las recomendaciones que formula al Estado interesa-
do la Comisidn en ejercicio de la atribucién que le confiere el art. 51.2 de la
Convencién Americana, tienen para aquel naturaleza obligatoria o no”.@

(21) Voto razonado del Juez Maqueda, consid. 11.
(22) Truco, MARCELO, op. cit.

(23) CSJN, “Carranza Latrubesse, Gustavo ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Relaciones
Exteriores - Provincia del Chubut”, fallo cit., consid. 4°.
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Esta disposicién convencional presenta un buen nimero de dificultades
de interpretacion, tal como fuera sefialado por la Corte IDH en sus prime-
ros casos en la década de los ochenta.

Como cuestién preliminar se indica que, tanto el derecho internacional
general como el derecho internacional de los derechos humanos en parti-
cular "cuentan con un mas que consolidado aparato de normas, pautas y
principios de aplicacion e interpretacién, que por su claridad y precision,
arrojan suficiente luz para alcanzar una respuesta concluyente” .

En base a ello van las siguientes consideraciones del Maximo Tribunal al
analizar la CADH en el asunto que aqui nos ocupa.

En primer lugar, afirma que la Convencién Americana, al formar parte del
dominio del derecho internacional convencional, esté regida por las dis-
posiciones de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(1969), destacando que este instrumento “aporta un doble orden de ele-
mentos de juicio de relevancia decisiva para el presente examen”.®

Por un lado, en lo referente a la observancia de los tratados, rige a su res-
pecto el principio bésico previsto en su art. 26, bajo la rdbrica pacta sund
servanda, que informa que “todo tratado en vigor obliga a las partes y
debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

El principio de buena fe, que ha sido consagrado sin oposicidon como regla
general sobre los efectos del tratado entre las partes por lainmensa mayo-
ria de la comunidad internacional, implica que “la actitud de buena fe ha
de prevalecer durante la ejecucién de un tratado en vigor”.29

Ademas, en el contexto de la Convencién de Viena “la buena fe entrela-
za la interpretacion de un tratado (art. 31.1) con el cumplimiento de este
(art. 26): si un tratado debe ser ejecutado de buena fe, necesariamente, ha
de ser interpretado de buena fe”.@”

(25) Ver consid. 5.

(26) Diez DE VELasco, ManuEL, “Instituciones de Derecho Internacional Publico”, 177 ed.,,
Tecnos, 2009, p. 198.

(27) GiaLbino, Rotanpo, Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Principios, Fuentes,
Interpretacién y Obligaciones; 1% ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 2013, p. 413.

=~ Infojus



OBLIGATORIEDAD DE LOS INFORMES DE LA CIDH

Por otro lado, en lo que respecta a su interpretacién, un tratado como la
Convencién Americana esta alcanzado por los métodos tradicionales del
derecho internacional, tanto en lo que se refiere a las reglas generales de
interpretacién como en lo que toca a los medios complementarios, en los
términos en que los mismos han sido recogidos por los arts. 31y 32 de
la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados,®® y se debera
recurrir a estos en la medida en que no contenga normas especificas al
respecto.

En linea con lo antedicho, la Corte Suprema expresa que el citado
art. 31.1 de la Convencién de Viena establece como regla general de inter-
pretacion de los tratados que “un tratado deberd interpretarse de buena
fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin".

A lo cual afiade que subyace a esta regla el principio de efectividad que in-
forma que la Convencién Americana debe interpretarse de manera de darle
su pleno sentido y permitir que “el régimen de proteccién de los derechos
humanos a cargo de la Comisién y de la Corte, adquiera todo ‘su efecto Util'”.

Asimismo resalta, en sintonia con lo antedicho, que en el actual desarrollo
del derecho internacional de los derechos humanos se ha profundizado
en algunas manifestaciones de la regla general arriba mencionada, tales
como la interpretacién sistémica, la evolutiva y la pro persona.

Asi, la Corte Interamericana ha establecido que “la interpretacion debe aten-
der a “la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales”, y
que la correspondiente a otras normas internacionales no puede ser utilizada
para limitar el goce y el ejercicio de un derecho; asimismo, debe contribuir a
la aplicacién mas favorable de la disposicién que se pretende interpretar”.®)

En segundo lugar, llama la atencién sobre el carédcter especial que tienen
los modernos tratados de derechos humanos, diferencidndolos de los tra-
tados clasicos. En suma, sefala que aquellos y la Convencién Americana
en particular, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, sino que

(28) CorTe IDH, OC 1/82, "'Otros tratados’ objeto de la funcion consultiva de la Corte
(art. 64 CADH)", del 24 de septiembre de 1982, punto 33.

(29) Corte IDH, OC 17/02, “Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, 28 de
agosto de 2002, Serie A, N° 17, parr. 21.
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su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de las
personas de tal manera que al obligarse internacionalmente “los Estados
se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin, asu-
men varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccion” .

4.2.1. El sentido corriente del término

recomendacion en su contexto y a la luz de su objeto y fin

Luego de estas apreciaciones iniciales, la Corte Suprema realizé un im-
pecable proceso hermenéutico a los efectos de desentrafiar cuél es el al-
cance y sentido del término recomendaciones previsto en art. 51.2 de |a
Convencién Americana.

Para ello, en primera instancia dejé sentado que “la inteligencia de los
términos de un tratado habra de atender al sentido corriente que haya de
serles atribuido a aquellos. Sin embargo, por las mismas razones, tal co-
metido no puede realizarse en abstracto o con prescindencia del contexto
en el que los términos estan insertos”.®?

En analogo sentido, la Corte Interamericana ya tenia dicho que, a la luz
del art. 31.1 de la Convencién de Viena “la interpretacién del 'sentido co-
rriente de los términos' del tratado no puede ser una regla por si misma,
sino que debe involucrarse dentro del contexto y, en especial, dentro de
su objeto y fin” y que “debe analizarse como parte de un todo cuyo signi-
ficado y alcance debe fijarse en funcién del sistema juridico al cual perte-
nece. Todo ello para garantizar una interpretacién arménica y actual de la
disposicidn sujeta a consulta”.®?

La tarea hermenéutica tiene como punto de partida el de determinar cual
es el sentido corriente de los términos, y a ello se avocd el Méaximo Tribu-
nal, llegando a la conclusién de que la voz “recomendaciéon” no excluye
un contenido obligacional, el cual, ademas, se potencia si lo pone en con-

(30) CorTe IDH, OC 2/82, "El efecto de las reservas sobre la entrada en vigor de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74y 75)", 24 de septiembre de 1982, punto 29.

(31) Ver consid. 6.

(32) CorTe IDH, OC 20/09, "Art. 55 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”,
29 de septiembre de 2009, Serie A, N° 20, parr. 26.
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texto. Ello asi, puesto que de conformidad con lo expresado en el art. 51.2
de la Convencién, “la Comision hara las recomendaciones pertinentes y
fijard un plazo dentro del cual el Estado debe tomar las medidas que le
competan para remediar la situacidon examinada”, todas estas expresiones
sucesivas que tienen un neto caracter imperativo.

Vale destacar que el significado de los términos también debe establecer-
se a la luz del objeto y fin del tratado, y que cuando se habla de convenios
de derechos humanos, esto se sintetiza en la proteccién de la existencia
de la dignidad esencial de la persona humana.®

De modo tal que el objeto Ultimo para el que ha sido establecido el ré-
gimen de peticiones individuales, y a partir de alli dar mayor luz sobre el
valor de las recomendaciones,

“No se reduce a la sola comprobacién por la Comision de que
se ha producido un menoscabo a un derecho protegido, pues-
to que tal como estéd expresado de manera terminante en el
propio art. 51.2, a lo que se apunta en definitiva, vale decir
mas alla de esa comprobacién, es a ‘remediar’, por parte del
Estado, la situacién controvertida”.®%

Tal como senala el fallo, “de esta manera, el sistema de la Convencién Ame-
ricana y las recomendaciones de su art. 51.2 no hacen més, ni menos, que
conferir operatividad, in concreto, a un principio inconcluso de derecho in-
ternacional, en buena medida ya anunciado: toda violaciéon de una obliga-
cién internacional que haya producido dafio comporta el deber de reparar-
lo adecuadamente” (Corte Permanente de Justicia Internacional, “Chorzow
Factory (jurisdiction)”, sentencia N° 8, 26/07/1927, Serie A, n° 9, p. 21).69

Hay que anadiraloapuntado que "lareparacion esel término genérico que
comprende las diferentes formas como un Estado puede hacer frente a la
responsabilidad internacional en que ha incurrido (restitutio in integrum,
indemnizacién, satisfaccién, garantias de no repeticién, entre otras)” y

(33) GiaLbiNO, RoLANDO, op. cit., p. 428.
(34) Ver consid. 10.

(35) Ibid.
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"la obligacion de reparacion establecida por los tribunales internacio-
nales se rige, como universalmente ha sido aceptado, por el derecho
internacional en todos sus aspectos: su alcance, su naturaleza, sus mo-
dalidades y la determinacién de los beneficiarios, nada de lo cual puede
ser modificado por el Estado obligado invocando para ello disposiciones
de su derecho interno”.®¥

Ademas de las pautas y normas de exégesis sefaladas, la Corte eché
mano de algunas otras consideraciones para arribar a su concluyente in-
teligencia sobre el valor juridico que tienen las decisiones de la Comisién
Interamericana.

4.2.2. El caracter objetivo de las obligaciones

derivadas de los tratados de derechos humanos

En primer término, reconoce que las obligaciones derivadas de los tra-
tados de derechos humanos son de carécter objetivo. Es decir, que una
vez que el Estado asume obligaciones convencionales de proteccién ya
no puede invocar su soberania como elemento de interpretacién en los
tratados en que son partes.

Al respecto, el art. 27 de la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 establece la regla particular en relacion a la observancia de

|u

los tratados, seguin la cual “Una parte no podré invocar las disposiciones de

su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado...”.

Ademés, como fuera anteriormente destacado, los tratados sobre dere-
chos humanos tienen una naturaleza distinta de los tratados de tipo clasico,
en donde los Estados establecen derechos y obligaciones reciprocas, ya
que en los primeros predomina la asuncion de obligaciones de caracter
objetivo que deben ser garantizadas de manera colectiva:

"la naturaleza especial de los tratados de derechos humanos
tiene incidencia, como no podia dejar de ser, en su proceso
de interpretacion. Tales tratados, efectivamente, no son in-
terpretados a la luz de concesiones reciprocas, como en los
tratados clésicos, pero si en la busqueda de la realizacién del

(36) Corte IDH, “Caso Loayza Tamayo vs. Perd”, sentencia de 27 de noviembre de 1998 (Re-
paraciones y Costas), parrs. 85/86.

=~ Infojus



OBLIGATORIEDAD DE LOS INFORMES DE LA CIDH

propdsito Ultimo de la proteccién de los derechos fundamen-
tales del ser humano”.®”

A mayor abundamiento, los tratados internacionales de derechos huma-
nos crean érganos encargados de vigilar por distintos medios el cum-
plimiento de sus disposiciones, teniendo entre sus competencias la de
formular opiniones consultivas u observaciones generales que contienen
importantes elementos de interpretacion.

De modo tal que las disposiciones de los tratados de derechos humanos
estén formuladas en términos generales que pueden dar lugar a interpre-
taciones diversas. Los érganos internacionales de proteccién, entre ellos, la
Corte IDH, tienen la competencia de emitir una opinién autorizada o dic-
tamen juridico general que expresa la manera en que el érgano entiende
conceptualmente el significado de una disposicidén particular, y en cuanto
tal es una gufa muy util del contenido normativo de las obligaciones in-
ternacionales en materia de derechos humanos, de la cual el intérprete
nacional no se puede apartar.

4.2.3. La obligatoriedad

de las recomendaciones en la jurisprudencia de la Corte IDH

A continuacién, y en segundo orden, el fallo hace una resefna de los
vaivenes de la jurisprudencia que hace mas de quince afios pronuncia-
ra la Corte IDH sobre este asunto: nos referimos a los casos “Caballero
Delgado y Santana”,®® “"Genie Lacayo”,®” y “Loayza Tamayo”“? en don-
de sefalara que el término recomendaciones utilizado por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos debe ser interpretado conforme a
su sentido corriente, de conformidad con lo establecido en el art. 31.1 de
la Convencién de Viena sobre el Derechos de los Tratados y, por ello, no

(37) Cancabo TrRINDADE, ANTONIO A., El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el
Siglo XXI, Santiago, Editorial Juridica de Chile, afio 2001, p. 22.

(38) Corte IDH, “Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia” (Fondo), sentencia de 8
de diciembre de 1995, Serie C, N° 22, parr. 67.

(39) CorTe IDH, “Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua” (Fondo, Reparaciones y Costas), senten-
cia de 29 de enero de 1997, Serie C, N° 30, parr. 93.

(40) CorTe IDH, “Caso Loayza Tamayo vs. Perd”, Fondo, sentencia de 17 de septiembre de
1997, serie C, N° 33, parr. 79.
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tiene el caracter de una decisién jurisdiccional obligatoria para el Estado,
cuyo incumplimiento genere su responsabilidad internacional. En conse-
cuencia, concluyd terminantemente que el Estado no incurre en responsa-
bilidad internacional por incumplir con una recomendacién que no tiene
el caracter de obligatoria.

La cuestion acerca de la obligatoriedad de las recomendaciones de la Co-
mision Interamericana es retomada por la propia Corte Interamericana en
el caso “Blake”, " en el cual se puede vislumbrar, con meridiana claridad,
un alejamiento de los antecedentes en orden a la cuestién debatida, ya
que en su parrafo 108 sostuvo en relacion con el art. 50 que:

"El art. 33 de la Convencién Americana dispone que la Comisién
Interamericana es un érgano competente junto con la Corte 'para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados parte', por lo que, al
ratificar dicha Convencidn, los Estados parte se comprometen a
atender las recomendaciones que la Comisién aprueba en sus
informes”.

Otro paso de capital importancia para dilucidar el tema en debate lo cons-
tituyd la doctrina jurisprudencial del Tribunal de San José en el caso “Cesti
Hurtado”,“? en el cual dispuso que:

"En virtud del principio de buena fe consagrado en el art. 31.1
de la Convencién de Viena sobre el Derecho a los Tratados,
si un Estado suscribe y ratifica un tratado internacional, espe-
cialmente si trata de derechos humanos, como es el caso de la
Convencién Americana, tiene la obligacion de realizar sus mejo-
res esfuerzos para aplicar las recomendaciones de un érgano de
proteccidon como la Comision Interamericana que es, ademas,
uno de los érganos principales de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos, que tiene como funcién 'promover la obser-
vancia y la defensa de los derechos humanos' en el hemisferio
(Carta de la OEA, arts. 52y 111)".

(41) CorTe IDH, “Caso Blake vs. Guatemala. Fondo”, sentencia de 24 de enero de 1998, Serie C
N° 36, parr. 108.

(42) CorTe IDH, “Caso Cesti Hurtado vs. Peri” (Fondo), sentencia de 29 de septiembre de
1999, Serie C N° 56, parr. 186.
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Con claro criterio, el Maximo Tribunal del pais formula una sucesién de
preguntas en relacion al precedente arriba transcripto, entre las cuales se
destacan jcuédl es el sentido corriente del término "aplicar”?, jla obliga-
cién del Estado de realizar sus mejores esfuerzos no pesa también para
el cumplimiento de las decisiones de la Corte Interamericana?, jno es la
"buena fe” uno de los principios basicos que presiden “la creacién y la
ejecucion de obligaciones juridicas”?%

A mayor abundamiento sigue preguntandose, jsobre qué base juridica la
Asamblea General de la OEA resolvi alentar a los Estados miembro a que
den seguimiento a las recomendaciones de la CIDH?,%¥; Es vélido desvincular
el seguimiento proclamado por la Asamblea General de la OEA de las diver-
sas actividades que, bajo la misma expresion, desarrolla normativamente la
Comisién con el fin de “verificar el cumplimiento” de sus recomendaciones?

4.2.4. La interpretacién dindmica o evolutiva

del art. 51.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos

En tercer lugar, y a los efectos de sostener su postura, la Corte Suprema
hace una interpretacion evolutiva del art. 51.2 de la Convencién Americana.
Esta pauta especifica de interpretacién tiene en consideracién que “los tra-
tados de derechos humanos, al modo que los textos constitucionales nacio-
nales (...) estan llamados a perdurar en el tiempo. Luego inexorablemente,
habrén de ser interpretados y aplicados a hechos y circunstancias produci-
dos en contextos histéricos-sociales y marcos juridicos generales diferentes
de los imperantes al momento de su elaboracién y adopcion”.“

La interpretacion dindmica o evolutiva de los tratados internacionales de
derechos humanos, que es consecuente con las reglas de hermenéutica
previstas en la Convencién de Viena sobre el Derechos de los Tratados, y
que ha sido receptada en la jurisprudencia internacional general, ha sido
aplicado y propiciado en numerosas oportunidades por la Corte Intera-
mericana que ha sostenido que estos tratados “son instrumentos vivos,

(43) Ver consid. 14.

(44) OEA, "Observaciones y recomendaciones al informe anual de la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos”, AG/Res. 2409 (XXXVIII-O/08), 3 de junio de 2008, puntos 2y 3.b.

(45) GiabiNo, RoLANDO, op. cit., p. 447.
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cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucidn de los tiempos y las
condiciones de vida actuales”.®9

Son instrumentos vivos, como con ilustre lucidez ensefia Gialdino, “por
el obrar del principio de progresividad que impulsa, atraido por el per-
manente develamiento de la dignidad esencial de la persona, a dar al
contenido de dichos instrumentos un sentido de progreso, de aumento,
de perfeccionamiento de la tutela originaria”.®”

Tiempos y condiciones, como apunta el fallo que se comenta, que no han
hecho mas que tender a afirmar al ser humano como sujeto pleno de ac-
tuacién y proteccion de su derechos fundamentales en el plano del dere-
cho internacional.®

4.2.5. El efecto util

y el principio pro persona como pautas de interpretacién

Por dltimo, se echa mano de dos pautas fundamentales en el terreno de la
exégesis normativa que son el "efecto Util” y el “principio pro persona”.

El principio de efectividad o “effet utile” como regla general de interpre-
tacién, ampliamente respaldado por la jurisprudencia internacional, impo-
ne que cuando un tratado es susceptible de dos interpretaciones, una de
las cuales le permite producir los efectos queridos y la otra no, la buena fe
y la necesidad de realizar el objeto y fin del instrumento exigen la adop-
cién de la primera de las dos interpretaciones.®”

En tal sentido, el juez Petracchi afirmé que:

"No es razonable sostener —tal como lo hace la recurrente—
que las recomendaciones de la Comisién Interamericana care-
cen de todo valor para motivar las acciones del Estado argenti-
no. Una conclusién semejante no solo prescindiria del contexto

(46) Ver consid. 15.
(47) GiabiNo, RoLaNDO, op. cit., p. 447.
(48) Ver consid. 15.

(49) Ver consid. 16.
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del tratado, sino que iria contra su objeto y fin, al optar por la
interpretacién que tiende a debilitar y quitar 'efecto util' al sis-
tema de peticiones individuales consagrado en los arts. 44 a 51
del Pacto”.®0

Acierta Sebastian Rey cuando sefala que:

"En efecto, este es uno de los principales argumentos a favor de
considerar como vinculante, al menos, las recomendaciones del
informe definitivo dado que de lo contrario, su funcidn se limitaria
a repetir una recomendacion 'no obligatoria' que la CIDH ya ha-
bia formulado en ocasién de dictar el informe preliminar. Asimis-
mo, como ya se sefald, es la Unica interpretacion posible que no
deja al arbitrio de los Estados miembro de la OEA que no ratifica-
ron la CADH o no reconocieron la competencia de la Corte IDH la
decisién de dar cumplimiento a las obligaciones asumidas en el
contexto del sistema interamericano de derechos humanos”.®"

Por su parte, el principio pro persona, como criterio hermenéutico que
informa todo el derecho internacional de los derechos humanos, y que se
entrelaza, en el campo exegético, con el principio de efectividad, exige
que “se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacién més
extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e inversa-
mente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata
de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su
suspension extraordinaria...”.®?

La Corte considerd que todas estas pautas y criterios de hermenéutica le
permiten, en definitiva, reconocer el caracter obligatorio para el Estado
argentino de las recomendaciones del art. 52.1 formuladas en los informes
de fondo de la CIDH.

(50) Voto del juez Petracchi, consid. 11.

(51) Rey, SeBasTIAN A., “Luces y sombras del fallo ‘Carranza Latrubesse’ de la Corte Suprema
sobre el valor juridico de los informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”,
publicado en el Suplemento de Corte del 05/03/2014, Jurisprudencia Argentina, p. 17.

(52) PinTo, MONiIca, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la re-
gulacién de los derechos humanos”, en La aplicacién de los tratados de derechos humanos
por los tribunales locales, Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Bs. As., Editores Del
Puerto, 1997, p. 163.
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5 | Consideraciones finales

La CSJN viene cumpliendo en los Gltimos afos un rol sefiero no solo a
nivel local, sino también regional, dictando fallos fundamentales que es-
tablecen més y mejores niveles de proteccién de derechos para las per-
sonas, y la sentencia dictada en autos "Carranza Latrubesse” se enrola en
esa tendencia.

En sintonia con lo antedicho, y a través de la tarea hermenéutica de avanzada
que desplegd, puso al dia el sentido de un precepto convencional con impli-
cancias invalorables para las victimas de violaciones de derechos humanos.
A partir de ahora, el Estado argentino no podréa hacer caso omiso a las reco-
mendaciones pertinentes formuladas por la Comision Interamericana dirigi-
das a remediar las violaciones comprobadas y repararlas en su consecuencia.

No hay dudas de que esta sentencia constituye un punto de inflexién y una
valiosa contribucién para fortalecer el sistema interamericano de protec-
cién de derechos humanos, lo cual se inscribe en una posicion sentada por
nuestro pais desde hace mucho tiempo.

Corresponde también, parafraseando al Prof. Salvioli,®¥ que la Corte Inte-
ramericana vaya mas alld en futuros casos u opiniones consultivas, y que
acorde con una interpretacién por persona, pronuncie de manera incon-
clusa que los informes definitivos que expide la Comisién Interamericana
tienen caracter vinculante.

Por Ultimo, es deseable que nuestro pais cuente con un mecanismo legal
o procedimiento especifico para dar cumplimiento a las decisiones de ér-
ganos internacionales de proteccién de derechos humanos y que no sea
el Poder Judicial quien deba suplir tal situacién.

(53) Sawviow, FaBiAN, op. cit. p. 14.
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CSJN, “TOLOSA, NORA ELIDA y OTRO ¢/ SWISS MEDICAL SA
s/ COBRO DE SUMAS DE DINERO", 27 de AGOSTO de 2013

por RODRIGO ROBLES TRISTAN®

En el mes de agosto de 2013, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(en adelante, CSJUN, la Corte, etc.), denegd la queja interpuesta por
Swiss Medical SA, condenada al pago de sumas de dinero surgidas del
incumplimiento contractual derivado de la denegacién, por parte de la
empresa, de ciertas prestaciones que resultaban imprescindibles para
evitar el retraso mental grave e irreparable de las hijas del matrimonio
actor.

Mientras la mayoria de los ministros (Petracchi, Fayt, Maqueda, Zaffaroni),
votd por denegar el recurso (con alusion al dictamen de la Procurado-
ra orientado en ese sentido), los jueces Argibay, Highton y Lorenzetti
plantearon escuetas disidencias, promoviendo la revocacion del fallo
de Alzada.

El presente trabajo tiene por efecto analizar la interpretacién que la CSIN
ha realizado del derecho a la salud en el caso en estudio y su precedente
inmediato.®@

(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) CSJIN, “"Cambiaso Péres de Nealdn, Celia Maria Ana y otros ¢/ Centro de Educacion Mé-
dica e Investigaciones Médicas”, 28/08/2007, Fallos: 330:3725.
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1 | Los hechos del caso

1.1 | Dictamen de la Procuracion
General de la Nacion

Los agravios de la quejosa, Swiss Medical, campeaban basicamente sobre
el hecho de que el fallo de Alzada le habia impuesto “una obligacién sin
fuente”,® toda vez que no existia, al momento en que se generd el crédito
demandado, —afos 1995 y 2001—, norma alguna que obligara a la em-
presa a solventar las prestaciones pretendidas.

Dado que la mayoria de la Corte, como se explicd, mantuvo la condena
recurrida invocando el art. 280 CPCyC, y aludiendo al dictamen de la
Procuradora, conviene destacar los razonamientos que ésta expuso:

1) El alegato de Swiss Medical quitaba efecto util a la ley 24.901 de 1997,
regulatoria del “Sistema de prestaciones bésicas en habilitacién y rehabi-
litacién integral a favor de las personas con discapacidad”, que constituia
suficiente base normativa para obligar a la demandada a solventar el trata-
miento preventivo. Es que la mencionada ley impone el deber de sufragar
ciertos gastos, mas aun cuando se verifiquen “factores de riesgo” o "pa-
tologias incapacitantes” como los que aquejan a las hijas del matrimonio
pretensor (art. 14).4

2) También en el periodo anterior a la sancion de la ley 24.901, la demanda-
da se hallaba incursa en el deber juridico de solventar el tratamiento de las
nifias. Ese razonamiento cobraba vigor atendiendo a la ley 23.661 de 1989,
de "Creacién del Sistema Nacional de Seguro de Salud”, que establecia el

"

objetivo fundamental [de] proveer el otorgamiento de
prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas,
tendientes a la promocién, proteccién, recuperacién y rehabili-
tacién de la salud, que respondan al mejor nivel de calidad dis-

(3) Dictamen de la Procuradora Fiscal Subrogante ante la CSJN, M. Alejandra Cordone Rosello,
en "Tolosa, Nora Elida y otro ¢/Swiss Medical SA s/cobro de sumas de dinero”, T. 272 XLVI,
17/12/2012.

(@) Ibid., p. 4.
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ponible y garanticen a los beneficiarios la obtencion del mismo
tipo y nivel de prestaciones eliminando toda forma de discrimi-
nacién en base a un criterio de justicia distributiva...”.

Segun la Procuradora —con cita del precedente “Cambiaso Péres de
Nealén”—, ese cuerpo legal se comunicaba con los derechos al mas alto
nivel posible de Salud y la mejora continua de las condiciones de existencia,
receptados en el PIDESC.®

3) El hecho de que las prestaciones denegadas a la familia actora fueron,
sin embargo, otorgadas a otra afiliada en la misma situacion, importaba
una conducta discriminatoria y arbitraria que habia puesto en riesgo la
integridad psicofisica de las damnificadas. Tal diferencia de trato no habia
sido explicada por Swiss Medical que, ademas, tampoco habia demostra-
do en qué medida la atencién prestacional requerida le hubiera generado
un desequilibrio econdémico de mencién, mas cuando hacia ya un desem-
bolso similar desde hacia afios. Méxime, adoptando ese temperamento,
la demandada habia venido contra sus propios actos al invocar frente a
los actores la falta de una obligacion juridica que, sin embargo, cumplia
respecto de otros afiliados.

4) Por otro lado, la Procuradora explicé que la actividad desarrolla-
da por empresas como Swiss Medical, si bien presenta “ciertos rasgos
mercantiles”,® enviste un “... un compromiso social para con los usuarios,
lo cual supone una responsabilidad que trasciende el plano negocial...”."
Ello implicaba que la demandada debia sufragar el dnico medio posible
para salvaguardar el desarrollo normal de las menores, atendiendo “... su
superioridad estructural y sus finalidades propias...”.®

5) La Procuradora sostuvo también que la empresa mal podia desenten-
derse —al menos en lo inmediato— del cumplimiento de las prestaciones,
imponiéndole a la familia la carga de perseguir a terceros para satisfa-
cer su crédito. En ese sentido, la empresa nunca refuté acabadamente el

(5) Ibid., véase Fallos: 330:3725.
©) Ibid., p. 5.
(7) Ibid., y cita de Fallos 324:677, 324:754 y 327:5373.

(8) Ibid.
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razonamiento de Alzada que indicaba que la empresa debia cumplir las
prestaciones y, en su caso, repetirle al fisco los fondos que dispuso.

6) La falta de previsién especifica debia resolverse en favor de las damnifi-
cadas, por aplicacién del principio pro homine y en justicia con la interpre-
tacién favorable al consumidor (arts. 42 CN y 3° de la ley 24.240).

7) Por Ultimo, la Procuradora sostuvo que el criterio restrictivo que mantenia
Swiss Medical resultaba desautorizado al verificarse que se hallaban en juego
garantias insertas en la Convencién de los Derechos del Nifio (arts. 6°y 3°), y
citd jurisprudencia del Méximo Tribunal y de la Corte IDH que las vindicaba.

2 | El precedente
“Cambiaso Péres de Nealdén”

En 2007, la Corte tuvo a su despacho un recurso extraordinario deducido
por CEMIC, condenada en segunda instancia a la provision de medica-
mentos psiquiatricos y una silla de ruedas, entre otros enseres necesarios
para un afiliado, — el niflo Pedro Nealdn, que al momento del fallo tenia
ya 20 afios—."0

En aquel momento, el Tribunal Cimero interpreté la normativa aplicable al
caso, (entre otras, las leyes 24.901 y 23.661 supra referidas), para entender
que la demandada debia responder por las pretensiones de la actora, en
tanto y en cuanto constituian prestaciones que integraban el plan médico
obligatorio al que CEMIC debia sujetarse.

Determinante, la Corte indicé que la interpretacion armonica propuesta
"... es la que mejor representa la voluntad del legislador respecto de la
proteccion del derecho a la Salud, conforme lo dispuesto por el art. 75
incs. 22 y 23 de la Constitucion Nacional...”. Ademaés, en este marco, —en
que se discute un contrato otorgado en condiciones de subordinacién es-
tructural—, la CSIN vindicé la interpretacién favorable al consumidor.

(9) CSJIN, “Cambiaso Péres de Nealdén”, cit.
(10) Conviene, a los efectos de no alargar indebidamente este trabajo, remitir al voto disiden-

te de las Ministras Highton y Argibay (cons. 1), que presenta una circunstanciada descripcién
de hechos y antecedentes.
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En conclusion, el Méximo Tribunal sostuvo que las empresas de medicina
prepaga se obligaban no sélo por las disposiciones contractuales, sino tam-
bién, por imperio de la normativa mencionada, respecto de aquellas pres-
taciones que mandara la ley e ingresaran en el plan médico obligatorio.
Apoyé tal aserto con su doctrina de que el contrato, amén de sus rasgos co-
merciales, disefiaba una responsabilidad de corte social para las empresas.

La disidencia de Highton y Argibay anticipa en primer término que, a
su juicio, el alcance dado por la Alzada a la legislacién aplicable resultd
incorrecto.

En primer término, las magistradas indicaron que las leyes referidas no
aplican a las empresas de medicina privada. Este aserto surge de varios
elementos entre los que se cuenta el veto presidencial de 2002 a la iniciati-
va legal de incluir, expressis verbis, a las prepagas como sujetos obligados
a las prestaciones obligatorias.

Otro razonamiento esgrimido por las disidentes pretende derribar uno de
los argumentos més sélidos de la Alzada, basado en el art. 1° de la ley 24.754:
"A partir del plazo de 90 dias de promulgada la presente ley, las empresas o
entidades que presten servicios de medicina prepaga deberén cubrir, como
minimo, en sus planes de cobertura médico asistencial las mismas presta-
ciones obligatorias dispuestas por obras sociales, conforme lo establecido
por las leyes 23.660, 23.661y 24. 455, y sus respectivas reglamentaciones...”.
Para Highton y Argibay, el hecho de que el legislador establecia un plazo y
mencionaba el régimen legal, daba cuenta de que no pretendia otorgar ese
régimen a las empresas privadas.

Desde esta ajustada perspectiva, las disidentes sostuvieron que lo que
entienden como una decisién del legislador —de no regular la medicina
privada—, debia permanecer intocado. En el marco de la causa, excederia
sus funciones ampliar el marco de proteccion de la ley de prestaciones
minimas para personas con discapacidad (ley 24.901), incluyendo como
sujetos pasivos a las empresas privadas, toda vez que esa exégesis se fun-
daria en un estudio de inconveniencia de esa ley, hecho que, segun las
magistradas, excederia sus funciones en esa causa.

Para clarificar, puede decirse que el razonamiento de Highton y Argibay
fue el siguiente: a) la ley 24.901 no incluia a la medicina privada, b) ese

=~ Infojus

Jurisprudencia anotada



InfoJus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

RODRIGO ROBLES TRISTAN

hecho no habia sido impugnado por inconstitucional, c) ergo no habia
forma de condenar a las empresas privadas a “cumplir” con esa ley que
no las obligaba.

El Presidente de la Corte, por su parte, colocé lisay llanamente la garantia
de prestar bienes primarios con un contenido minimo, derivada del Esta-

1

do de Derecho, en cabeza del fisco: “... quien debe ocuparse de la efec-
tividad de ese derecho con acciones positivas, ‘sin perjuicio de las obliga-
ciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las

"

obras sociales, o las entidades de la llamada medicina prepaga...’

Estas garantias, segun Lorenzetti, debian ser interpretadas de modo que
promuevan el bienestar efectivo por parte de los ciudadanos.

En pureza, el Magistrado interpretd la controversia como derivada de un
contrato privado en el que, asumid, no se contemplaban las obligaciones
reclamadas. El presidente sostuvo, ademés, que existen ciertos principios
que deben ser defendidos por la Corte, en tanto tribunal de garantias
constitucionales.

Uno de ellos es la regla de interpretacién contractual de que las obligacio-
nes no pueden presumirse. Atento a ello, el Magistrado vindicé el hecho
de que el contrato, la propiedad privada, la libertad contractual, y demés
garantias constitucionales, impiden la interpretacién restrictiva de las limi-
taciones al mentado principio.

Por otro lado, existe

"... otro centro de interés que debe ser tutelado: el de los demas
participantes del sistema de medicina prepaga, quienes verian
afectada su posicién si la empresa debiera pagar por prestaciones
no pactadas (...) Imponer obligaciones de este tipo afectaria la cau-
sa sistemética, —es decir, el equilibrio econdémico que sustenta al
sistema— fundada en la relacién entre el aporte de muchas perso-
nas sanas frente al célculo de probabilidades de que sdlo algunas
se enferman a un costo que puede difundirse razonablemente...”.

En mérito de esos desarrollos, Lorenzetti, luego de asumir que la ley 24.901

no aplicaba a la demandada, sostuvo que el cumplimiento del reclamo
correspondia al Fondo Solidario de Redistribucion previsto en aquella ley,
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dedicado a solventar las pretensiones de los “grupos vulnerables”. De ello
surgié una conclusion que el Presidente de la Corte Federal retomaria
en "Tolosa"”: es el Estado el que debe satisfaccién plena a las prestacio-
nes demandadas, lo cual resulta ldgico con las garantias constituciona-
les de actora y demandada, concebidas en los términos desarrollados
con antelacion.

Por dltimo, Lorenzetti propuso que la revocacién de la sentencia —ese
seria el efecto de adoptar la postura de su disidencia—, ocurriera en el pla-
zo de un afo, en que CEMIC habria de proveer las prestaciones, hasta que
el Estado las asuma. Finalmente, la empresa tendria un crédito contra el
Estado por todos los desembolsos anteriores que hubiera hecho sin causa.

3 | Consideraciones finales

Los casos estudiados evidencian que la conformacién de la Corte tiene
criterios divididos respecto del hecho de si las empresas privadas se en-
cuentran o no obligadas a satisfacer ciertas prestaciones en el marco de la
interpretacién de la legislacion argentina en materia de salud.

Si bien este hecho resulta, en cierto modo, materia de discusidn, atento
la elevada cantidad de normas que rigen el tema, existen otros puntos en
los que conviene detenerse.

En este sentido, al margen del hecho de si Swiss Medical o CEMIC se
hallaban incursas o no en el deber juridico de cumplir las prestaciones
minimas, es del caso resaltar que, segun la jurisprudencia interamericana,
las personas con discapacidad demandan una proteccién especial, que
incluye las prestaciones minimas de salud.

Por otro lado, y en relacién a los hechos de estos casos, es bueno resaltar
que el Comité DESC ha dicho que los Estados tienen la obligacion de
"... velar por que la privatizacion del sector de la salud no represente una
amenaza para la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de
los servicios de atencién de la salud...”.t"

(11) ONU, Comité de DESC, Observacién General 14, “El derecho al més alto nivel posible

de Salud (art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)”,
[en linea] http://www1.umn.edu/humanrts/gencomm/epcomm14s.htm, parr. 35.
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En consecuencia, amén de la acertada solucién que postula la posibilidad
de repetir al Estado las prestaciones insatisfechas, —ya que este es garan-
te de la proteccién especial mencionada supra—, es propio tener en cuen-
ta que los servicios de salud privados también tienen la responsabilidad
de proveer prestaciones médicas basicas, puesto que la privatizacién no
puede implicar el sacrificio de la debida atencidén médica de las personas,
a los efectos de, a todo evento, el rédito empresario.
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Derecho a la libertad
de expresion

Plazo razonable del proceso

CORTE IDH, “CASO MEMOLI vs. ARGENTINA"
(EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO, REPARACIONES y COSTAS),
SENTENCIA de 22 de AGOSTO de 2013, SERIE C N° 265

por SECRETARIA de DERECHOS HUMANOS de la NACION®

El 22 de agosto de 2013, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

|u

(en adelante, Corte IDH) dicté sentencia en el “Caso Mémoli vs. Republi-
ca Argentina”.@ Se trata del primer caso ante la Corte IDH en el que el
Tribunal aceptd los argumentos del Estado sobre los méritos, y conside-
ré que la Republica Argentina no tenia responsabilidad por la violacion
del derecho a la libertad de expresion, reconocido en el art. 13, con
relacion a los arts. 1.1y 2° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante, CADH) ni por la violacion del principio de lega-
lidad y de retroactividad, reconocido en el art. 9° de la Convencidn, en
relacién con el 1.1 del mismo instrumento. Por otro lado, sostuvo que el
Estado era responsable por la violacién de los derechos a las garantias
judiciales, por haber excedido el plazo razonable, y de la propiedad pri-
vada, reconocidos en los arts. 8.1y 21 de la Convencién Americana, en
relacién con el art. 1.1.

(1) Trabajo elaborado por la Coordinacién 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.

(2) CorTe IDH, “Caso Mémoli vs. Argentina” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), sentencia de 22 de agosto de 2013.
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1 | Los hechos del caso

Los hechos del caso se refieren a una disputa entre los sefiores Mémoli y
los miembros del Consejo Directivo de la Asociacién Italiana de Socorros
Mutuos, Cultural y Creativa “Porvenir de ltalia” de la ciudad de San Andrés
de Giles. Dicha disputa dio lugar a un proceso penal y a un proceso civil,
en los que se ordend una medida cautelar de inhibicién general de bienes.

El sefior Carlos Mémoli es médico pediatra y en 1990 era miembro de la
Comisidn Directiva de la Asociacién ltaliana de Socorros Mutuos, Cultural
y Creativa “Porvenir de Italia” de la ciudad de San Andrés de Giles. Su
hijo Pablo es periodista y abogado, director responsable de La Libertad,
un periddico fundado en 1945 en la mencionada ciudad, de circulacién
quincenal. En 1989, la Asociacién Italiana comenzd a ofrecer un curso de
italiano y la esposa de Carlos Mémoli se ofrecié para participar de "forma
honoraria” como ayudante de profesora. Finalmente, la Comisién Direc-
tiva de la Asociacién lItaliana no la designd en el cargo. El conflicto se
trasladd a una reuniéon de la Asamblea de la Asociacién Mutual, en la que
se decidid suspender al sefior Carlos Mémoliy a su esposa por 24 meses.
Los sancionados apelaron esa suspension de la Sociedad, pero la sancién
fue confirmada el 11 de mayo de 1990. El 11 de abril de 1990 el sefor
Carlos Mémoli denuncié penalmente a tres miembros de la Comisién Di-
rectiva de la Sociedad ltaliana ante el Juez en lo Criminal de la Provincia
de Buenos Aires, indicando que la Asociacién Italiana ofrecia para la venta
en cuotas nichos del Cementerio Municipal a sus socios, lo que, segun el
sefior Mémoli constituia “el delito de estafa” porque “los terrenos donde
se asienta el pantedn de la Sociedad Italiana se encontraban ubicados en
terrenos pertenecientes al dominio publico”. El 6 de junio de 1990, el Juez
a cargo resolvié sobreseer provisionalmente a los imputados de la causa.

De forma paralela a la denuncia penal, los sefiores Carlos y Pablo Mémoli
realizaron una presentacién ante el Instituto Nacional de Accién Mutual
(en adelante, INAM) para que se investigara a la Asociacion ltaliana y a su
Comisién Directiva por supuestas irregularidades contables en el manejo
de los fondos, debido a la ausencia de presentacién de informes y balances
por parte del tesorero, supuestas irregularidades cometidas en la designa-
cién de la profesora de la escuela de italiano, la supuesta estafa cometida
respecto al caso de los nichos y por supuestas faltas cometidas en la publi-

=~ Infojus



DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION. PLAZO...

cacién de los edictos para convocar dos asambleas de la Sociedad Italiana.
El 19 de junio de 1991, el directorio del INAM emitié una resolucién en la
que resolvid rechazar parcialmente la denuncia. En abril de 1991 la Socie-
dad Italiana convocé a su Asamblea General Ordinaria y resolvié expulsar a
Carlos Mémoli y su esposa de la Sociedad.

En abril de 1992, los tres miembros del Consejo Directivo de la Asocia-
cién Mutual promovieron una querella por calumnias e injurias contra
Pablo y Carlos Mémoli, por sus expresiones en alrededor de veinte do-
cumentos o intervenciones, entre articulos de periddico, cartas docu-
mento y solicitadas, asi como intervenciones radiales, donde los sefiores
Mémoli se habian referido al manejo de la Asociacién Italiana y al caso
de los nichos.

El 29 de diciembre de 1994 el Juzgado en lo Criminal y Correccional 7
del Departamento Judicial de Mercedes condend a Pablo Mémoli por el
delito de injurias a la pena de cinco meses de prision en suspenso por
algunas frases incluidas en cuatro publicaciones en el diario La Libertad
y por intervenciones en dos programas de radio. Por su parte, Carlos
Mémoli fue condenado por el delito de injurias a la pena de un mes de
prisién en suspenso por frases emitidas en un programa de radio y por
una frase incluida en un escrito presentado el 27 de junio de 1990 ante el
INAM. La Cédmara en lo Criminal y Correccional del Departamento Judicial
de Mercedes, Provincia de Buenos Aires dictd sentencia el 28 de diciem-
bre de 1995, confirmando la decisidon de primera instancia. Contra dicha
sentencia, los sefores Mémoli interpusieron un recurso de aclaracién que
fue rechazado. Asimismo, presentaron un recurso de nulidad e inaplicabi-
lidad de la ley ante la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires. La
Cémara hizo lugar al recurso extraordinario de inconstitucionalidad, mien-
tras que rechazé el recurso extraordinario de inaplicabilidad de la ley. El
10 de septiembre de 1996, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires declard inadmisible el recurso extraordinario de inconsti-
tucionalidad. Contra dicha decision, los sefiores Mémoli interpusieron un
recurso de revocatoria y un recurso extraordinario federal ante la misma
Suprema Corte de Justicia, que fue denegado. Contra dicha denegacidn,
interpusieron un recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, el cual fue considerado inadmisible el 3 de octubre de 1997.
Los sefiores Mémoli presentaron un nuevo recurso de reposicién, pero fue
desestimado el 10 de diciembre de 1997.
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Luego de la sancién de la ley 26.551 en noviembre de 2009, mediante la
cual se reformaron los articulos del Cédigo Penal de la Nacién relativos
a los delitos de injurias y calumnias,® los sefiores Mémoli plantearon
un recurso de inconstitucionalidad ante la Camara de Apelaciones y
Garantias Penales solicitando que se absolviera a ambos. El 9 de di-
ciembre de 2009 la Cémara rechazé la accion de inconstitucionalidad
in limine, sefialando que lo que en realidad se pretendia era la revisién
del fallo, lo que tampoco era procedente. El 23 de diciembre de 2009
los sefiores Mémoli presentaron un recurso extraordinario de inconsti-
tucionalidad contra la sentencia, el que fue concedido, y remitido a la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, la cual lo
declaré mal concedido.

Sobre la base de las condenas penales, los miembros de la Comisién
Directiva de la Asociacién Mutual iniciaron en diciembre de 1997 un
proceso civil por dafios y perjuicios contra Carlos y Pablo Mémoli. En
septiembre de 2001 llegaron a un acuerdo extrajudicial con dos de los
demandantes, por lo cual desde dicha fecha el proceso civil abarco sola-
mente las pretensiones indemnizatorias de un demandante. En septiem-
bre de 2003, se abrid el juicio a prueba, inicialmente por veinte dias. Tras
dicha decisién, se admitieron las pruebas ofrecidas por las partes en la
demanda, la ampliacién de la misma y la contestacién. Entre 2009 y 2012
el proceso continud en etapa de prueba. Durante este tiempo se ge-
neraron algunas incidencias respecto de diversas cuestiones procesales
que implicaron la interposicién de recursos por parte de ambas partes,
tales como, cuestiones de prueba o relativas a los jueces designados
para conocer la causa, muchos de los cuales se excusaron, mientras que
otros han sido recusados o denunciados por los sefiores Mémoli por su-
puestas irregularidades. En todos los casos la Camara de Apelaciones
denegd las recusaciones. Como consecuencia, en agosto de 2012 los
sefiores Mémoli denunciaron por prevaricato y [presunta] asociacién ili-
cita al juez de primera instancia a cargo de la causa y a los miembros de
la Camara de Apelaciones.

En el marco del proceso penal, a pedido de los querellantes, el 8 de mar-
zo de 1996 el juez dicté una inhibicién general para vender o gravar los

(3) Esta reforma legislativa fue realizada en el marco del cumplimiento de la sentencia de la
Corte IDH en el caso "Kimel".
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bienes de Carlos y Pablo Mémoli, medida que fue confirmada un mes des-
pués por la Camara de Apelaciones. Dicha medida fue dejada sin efecto
en septiembre de 2001. Un mes después, pero en el marco del proceso
civil, el juez dictd una nueva inhibicion general de bienes, que seguia pen-
diente al momento de la audiencia ante la Corte IDH.

2 | El proceso ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos

El caso ante el sistema interamericano se origind con una denuncia pre-
sentada el 12 de febrero de 1998 ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, CIDH) por los sefiores Carlos y Pablo
Mémoli. En su escrito original los peticionarios sostuvieron que se habian
cometido una serie de irregularidades en la tramitacién de los procesos
civil y penal iniciados contra ellos por miembros de la Comisién Directiva
de la Asociacién Mutual.

Con fecha 20 de diciembre de 2001 se notificé de la peticidn al Estado ar-
gentino, quien remitid, con fecha 22 de marzo de 2002, sus observaciones
a la CIDH sobre la admisibilidad de la denuncia, afirmando que los peti-
cionarios no habian agotado adecuadamente los recursos internos y que
los hechos invocados carecian de entidad para sustentar la denuncia inter-
nacional, ya que se trataba de una peticion cuyo contenido se limitaba a
cuestionar el resultado de la contienda judicial interna. En consecuencia, el
Estado solicitd se declare la admisibilidad de la peticién y se archive el caso.

El 23 de julio de 2008, la CIDH adoptd el Informe de Admisibilidad 39/08
en el cual declard admisible la peticién en relacién con los arts. 13 (dere-
cho a la libertad de pensamiento y expresion) y 8 (garantias judiciales), en
relacién con los arts. 1.1y 2° de la Convencién Americana.

Luego de la presentacion de observaciones sobre el fondo del asunto por
parte de los peticionarios y del Estado, el 20 de julio de 2011, en el marco
de su 142° periodo ordinario de sesiones y, de conformidad con el art. 50
de la Convencién, la Comision Interamericana aprobd el Informe 74/11
sobre el fondo del caso. En dicho Informe concluyd que el Estado Argen-
tino era responsable de la violacién del derecho a ser oido dentro de un
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plazo razonable y del derecho a la libertad de pensamiento y expresion en
relacién con las obligaciones establecidas en los arts. 1.1 (obligacién de
respetar los derechos) y 2° (deber de adoptar disposiciones de derecho
interno) en perjuicio de Carlos y Pablo Mémoli. En consecuencia, la CIDH
efectud las siguientes recomendaciones al Estado argentino:

1. Dejar sin efecto las condenas penales impuestas contra los sefiores Carlos
Mémoli y Pablo Carlos Mémoli y todas las consecuencias que de ellas se
deriven;

2. Levantar inmediatamente la inhibicién general de bienes contra los sefiores
Carlos Mémoli y Pablo Carlos Mémoli;

3. Adoptar todas las medidas necesarias para resolver el caso civil contra los sefiores
Carlos Mémoli y Pablo Carlos Mémoli de forma expedita e imparcial, salvaguar-
dando los derechos consagrados en la Convencidon Americana;

4. Indemnizar a Carlos y Pablo Carlos Mémoli por los dafios pecuniarios y no pe-
cuniarios causados por las violaciones establecidas; y

5. Adoptar las medidas necesarias para impedir la repeticiéon de situaciones simi-
lares respecto de la duracién desproporcionada de procesos civiles y medidas
cautelares en las condiciones anotadas.

3 | El procedimiento
ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

La CIDH sometid el caso ante la Corte IDH el dia 3 de diciembre de 2011,
mediante la presentacion del Informe 74/11,% adoptado de conformidad
con lo dispuesto por el art. 50 de la Convenciéon Americana. Ademas,
justificd en su escrito de elevacion su decision al afirmar que el caso

"incorpora un aspecto novedoso que puede contribuir al desa-
rrollo de la jurisprudencia de la Corte en materia de libertad de
expresién en el marco de los procesos civiles. Especificamente, los
hechos le permitiran a la Corte profundizar en la relacion existente
entre las garantias de plazo razonable y el derecho a la libertad
de expresidn, en circunstancias en las cuales la amenaza de una

InfoJus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

............... (4) Art. 35 del Reglamento de la Corte IDH.
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sancién civil pendiente durante un tiempo muy extendido, suma-
da a medidas cautelares como el embargo de los bienes, tienen el
efecto de sancionar el ejercicio de la libertad de expresion”.

El sometimiento del caso fue notificado al Estado y a los representantes de
las presuntas victimas el 13 de febrero de 2012. Los peticionarios presenta-
ron su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas® en el que coincidian
sustancialmente con los argumentos de la CIDH, pero agregaron que el
Estado habria violado, ademas, los arts. 9° (principio de legalidad y de re-
troactividad), 21 (derecho a la propiedad privada), 23 (derechos politicos),
24 (igualdad ante la ley) y 25 (proteccion judicial) de la Convencion Ameri-
cana, requiriendo, en consecuencia, diversas medidas de reparacién. Por
su lado, el Estado argentino presentd la contestacién de la demanda el dia
22 de junio de dicho afio, en la que se alegaron excepciones preliminares
y se contestaron los argumentos de fondo.

La audiencia publica tuvo lugar el dia 8 de febrero de 2013 durante el 98°
Periodo Ordinario de Sesiones de la Corte, en la sede de la Corte IDH,
en la ciudad de San José de Costa Rica. En la audiencia, la CIDH estuvo
representada, ademaés de por sus abogados, por la Relatora Especial para
la libertad de expresion. Un mes después de la audiencia, las partes pre-
sentaron sus alegatos y observaciones finales escritos, y el Estado y los
representantes presentaron la documentacion y explicaciones para mejor
resolver solicitadas por la Corte.

3.1 | Cuestiones procesales involucradas

Antes de entrar en las excepciones preliminares, el Estado presentd ante
la Corte comentarios preliminares sobre dos cuestiones:

1. la supuesta afectacién del orden publico interamericano, y

2. larepresentacién de la CIDH en la audiencia publica.

Con respecto a la primera cuestién, el Estado se refirié a los criterios
que deberia seguir la CIDH para la elevacion de un caso ante la Corte.
Sefialé que conforme la versién actual del Reglamento de la Corte, se
ha establecido un vinculo entre la CIDH y el llamado orden publico

(5) Arts. 25y 40 del Reglamento de la Corte IDH.
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interamericano que tiene un impacto en el rol que ésta debe jugar en el
procedimiento ante la Corte como “érgano del sistema interamericano

"

afianzando, asi, el equilibrio procesal entre las partes”.® El Estado sostuvo
que la Comisién aparece hoy como garante del orden publico interameri-
cano de los Derechos Humanos, y que, si bien el alcance de este concepto
no esta definido en el Reglamento, esta funcién parecia implicar que los
casos elevados a la Corte deben reflejar el mandato de la CIDH de promo-
cién y proteccion de los derechos humanos. En consecuencia, una inter-
pretaciéon conjunta del mandato de promocién y de este nuevo rol impli-
caria que los casos presentados a la Corte deben contribuir a la elevacion
de los estandares de proteccion de los derechos humanos reconocidos en
los instrumentos del sistema interamericano. Estos casos deben involucrar
cuestiones novedosas y deben responder a la naturaleza subsidiaria del

sistema de proteccién de derechos humanos.

En el caso concreto, el Estado sefialé que no aparecia ningln aspecto
novedoso ya que el Tribunal se ha referido a los estandares de proteccion
de la libertad de expresién en varios casos, incluidos dos casos contra la
Republica Argentina. Hasta la fecha de la audiencia, se habian dictado
sentencia en 14 casos contenciosos,” se habian emitido dos Opiniones
Consultivas relacionadas con el art. 13,® y se habian examinado la solici-
tud de medidas provisionales en 10 casos."”

(6) CorTte IDH, "Exposicion de motivos de la Reforma Reglamentaria”, [en linea]
http://www.corteidh.or.cr/regla_esp.pdf (Ultimo acceso: 16/05/2012).

(7) Corte IDH, “Caso 'La Ultima Tentacién de Cristo’ (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile”,
sentencia de 5 de febrero de 2001; “Caso Ivcher Bronstein vs. Per(”, sentencia de 6 de febrero
de 2001; “Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, sentencia de 2 de julio de 2004; “Caso Ricardo
Canese vs. Paraguay”, sentencia de 31 de agosto de 2004; “Caso Palamara Iribarne vs. Chile”,
sentencia de 22 de noviembre de 2005”; “Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, sentencia de
19 de septiembre de 2006"; “Caso Kimel vs. Argentina”, sentencia de 2 de mayo de 2008;
"Caso Tristdn Donoso vs. Panama”, sentencia de 27 de enero de 2009; “Caso Rios y otros vs.
Venezuela”, sentencia de 28 de enero de 2009; “Caso Perozo y otros vs. Venezuela”, sentencia
de 28 de enero de 2009; “Caso Usdén Ramirez vs. Venezuela”, sentencia de 20 de noviembre de
2009; "Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia”, sentencia de 26 de mayo de 2010; “Caso
Gomes Lund y otros vs. Brasil”, sentencia de 24 de noviembre de 2010; “Caso Fontevecchia y
D'Amico vs. Argentina”, sentencia de 29 de noviembre de 2011.

(8) CorTe IDH, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas”, 13 de noviembre de 1985,
OC-5/85; "Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o Respuesta”, 29 de agosto 1986,
OC-7/86.

(9) CorTe IDH, “Asunto Belfort Isturiz y otros respecto de Venezuela” (cierre de emisores
radiales), resolucién del 15/04/2010; “Asunto Castafieda-Gutman respecto de México”
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Los casos resueltos por la Corte incluyen una amplia variedad de temas,
entre los que puede mencionarse la censura previa, las restricciones indi-
rectas y de facto, las condenas penales desproporcionales y su afectacion
al derecho a la libertad de expresién, la importancia de este derecho du-
rante las campanias electorales, la responsabilidad ulterior y publicacion
de libros, el derecho al acceso a la informacién, y el alcance de las san-
ciones penales, y los criterios sobre el caracter intimidante e inhibidor
que generan las sanciones civiles desproporcionadas y su impacto en la
libertad de expresion.

De ninguna manera ello significaba desconocer la altisima importancia
que tiene el derecho a la libertad de expresidon en las sociedades demo-
créticas, si no que, por el contrario, lo que se buscaba destacar era la natu-
raleza extraordinaria de la jurisdiccion de la Corte y respetar la necesidad
de no atiborrarla de casos que no contribuyan al desarrollo de los estén-
dares de proteccién en materia de derechos humanos, que es uno de los
propdsitos del trabajo de ese Alto Tribunal.

El Estado sefnald, en consecuencia, que las recomendaciones incluidas en
el Informe 74/11 se relacionan con aspectos de la libertad de expresién
ya analizados en casos anteriores de la Corte, incluidos dos casos contra
el propio Estado argentino: la compatibilidad de la legislacion en mate-
ria penal con la Convencién Americana habia sido analizada en el caso

(libertad de expresién durante campanas electorales) resolucién del 25/11/2005;
"Asunto Chipoco respecto de Perl” (procesos penales), resoluciones del 14/12/1992
y del 27/01/1993; "Asunto de la Emisora de Television '‘Globovisién' respecto de
Venezuela” (proteccién de directivos y trabajadores de emisora televisiva), resoluciones
del 04/09/2004, 21/11/2007, 21/12/2007, y del 29/01/2008; “Asunto Diarios 'El Nacional’
y 'Asi es la Noticia’ respecto de Venezuela” (proteccion de directivos y trabajadores de
emisora televisiva), resoluciones del 06/07/2004 y del 25/11/2008; "“Asunto Gomes Lund
y otros (Guerrilha do Araguaia) respecto de Brasil” (derecho al acceso a la informacion),
Resolucion del 15/07/2009; “Caso Herrera Ulloa respecto de Costa Rica” (condenas penales
desproporcionales y su afectacién al derecho a la libertad de expresion), resoluciones
del 06/04/2001, 21/05/2001, 23/05/2001, 07/09/2001, 06/12/2001, y del 26/08/2002;
"Caso Ivcher Bronstein respecto de Perd” (restricciones indirectas), resoluciones del
21/11/2000, 23/11/2000, y del 14/03/2001; “Asunto Luisiana Rios y otros respecto de
Venezuela” (proteccion de directivos y trabajadores de emisora televisiva), resoluciones
del 27/11/2002, 20/02/2003, 02/10/2003, 21/11/2003, 02/12/2003, 04/05/2004, 08/09/2004,
12/09/2005, 14/06/2007, y del 03/07/2007; y “Asunto Marta Colomina y Liliana Velasquez
respecto de Venezuela” (proteccion de la integridad fisica de periodistas), resoluciones
del 30 /07/2003, 08/09/2003, 02/12/2003, 04/05/2004, y del 04/07/2006.
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Kimel,"9 y el impacto de las sanciones civiles sobre este derecho habia
sido ampliamente analizado en el caso Fontevecchia."" En el primero, la
Corte ordend a la Republica Argentina modificar el Cédigo Penal —lo
que fue cumplido de manera completa—y, en el segundo considerd que
la legislacion civil no era incompatible con la Convenciéon Americana, por
lo que no habia necesidad de reformarla. Finalmente, se resaltd que el
Estado argentino no solamente respeta los estandares internacionales en
materia de libertad de expresion, sino que también ha trabajado proac-
tivamente en elevar el nivel de respeto de las normas internacionales,
citando, a modo de ejemplo, el reconocimiento realizado por la Corte
Interamericana respecto de la sancién de la ley 26.522 de Servicios de
Comunicacién Audiovisual.

En este punto, la Corte se limitd a responder que la valoracion que hace
la CIDH sobre “la conveniencia o no de someter un caso a la Corte debe
ser fruto de un ejercicio propio y auténomo que hace ésta en su condi-
cién de organo de supervision de la Convencién Americana”, en la que
debe tomar en cuenta la posicion del peticionario, la naturaleza y grave-
dad de la violacién, la necesidad de desarrollar o aclarar la jurisprudencia
del sistema y el eventual efecto de la decision en los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros, y que las referencias al orden publico
interamericano en el Reglamento de este Tribunal no establecen requi-
sitos adicionales. ™

Con respecto a la segunda cuestién, el Estado sefialé que ningin co-
misionado se presentd en la audiencia publica, lo que seria contrario al
Reglamento de la Corte IDH. Al respecto, la Corte observé que ni la Con-
vencion Americana, ni los Estatutos o los Reglamentos de la Corte IDH
o de la CIDH exigen que la Comision sea representada ante la Corte por
sus Comisionados.™

(10) CorTe IDH, “Caso Kimel vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 2
de mayo de 2008.

(11) Corte IDH, “Caso Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina”, (Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia de 29 de noviembre de 2011.

(12) CorTe IDH, "Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina”, cit., parr. 95.
(13) Corte IDH, "Caso Mémoli vs. Argentina”, cit., parrs. 13y 14.

(14) Ibid., parr. 16.
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3.2 | Las excepciones preliminares

La primera excepcién preliminar presentada por el Estado se refirié a la
violacion del debido proceso durante el procedimiento ante la CIDH. La
Republica Argentina sostuvo que ello fue el resultado de un abuso inexcu-
sable de la Comisién en relacién al plazo de casi cuatro afios que pasaron
entre la presentacion de la peticidén y la notificaciéon al Estado de dicha
presentacion, sefialando que el hecho de que el plexo normativo aplicable
no contemple un plazo especifico para dar tramite a la denuncia no signi-
fica que la Comisidon disponga de tiempo ilimitado para hacerlo.

Al respecto, la Corte sostuvo que, si bien la normativa del sistema in-
teramericano no impone un plazo para la comunicacién de las peticio-
nes a los Estados, ésta puede revisar si la demora de la Comisién en la
etapa de revision inicial generd una violacion al derecho a la defensa
del Estado.™ En este sentido, la Corte IDH consideré que no se habia
demostrado cuél habia sido la estrategia que la Republica Argentina se
vio impedida de ejercer por el transcurso del tiempo, ni ofrecido ninguna
razén por la cual el posible perjuicio inicial a su derecho a la defensa no
se vio subsanado por las presentaciones de argumentos posteriores. Es
decir, la Corte IDH consideré que el Estado no probd de qué manera la
conducta de la Comision afectd o vulnerd especificamente su derecho a
la defensa durante el procedimiento ante dicho érgano, ¥ incluso cuan-
do reconocié que la CIDH no dio respuesta al planteo del Estado en
ningdn momento del tramite."”

Asimismo, si bien la Corte IDH reconocié que la CIDH debe garantizar
en todo momento la razonabilidad de los plazos en la tramitacién de sus
procesos, existen ciertos limites de temporalidad y razonabilidad, por los
que "determinadas omisiones o retrasos en la observancia de los procedi-
mientos de la propia Comisién pueden ser dispensados si se conserva un
adecuado equilibrio entre la justicia y la seguridad juridica”."®

(15) Ibid., parr. 29.
(16) Ibid., parr. 38.
(17) Ibid., parr. 40.

(18) Ibid., parr. 41.
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A mas, la Corte IDH sefiald que el rechazo de la CIDH en la tramitacion de
los casos no puede perjudicar a los peticionarios y su derecho de acceder
a la Corte, por lo que, finalmente, rechazd la excepcién preliminar presen-
tada por el Estado.!”

La segunda excepcidn preliminar se referia a la falta de agotamiento de
los recursos internos.®? Al respecto, el Estado sostuvo que al momento
de la contestacion de la demanda se encontraba pendiente de decision
un “recurso extraordinario de inconstitucionalidad” para que se anula-
ran las condenas en contra de los peticionarios como consecuencia de
la sancién de la ley 26.551. Dicho recurso fue declarado mal concedido
el 4 de julio de 2012, por lo que en los alegatos orales y en los alegatos
finales escritos, la Republica Argentina sostuvo que los sefiores Mémoli
habrian debido interponer un recurso de revisién y no el recurso extraor-
dinario de inconstitucionalidad, y que aun se encontraba disponible la
via del recurso extraordinario federal ante la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién. Al respecto, la Corte IDH sefialé que la alegada falta de
agotamiento de los recursos internos sobre los hechos supervinientes
derivados de la modificacion legislativa de 2009 no fue interpuesta en el
momento procesal oportuno ante la Comisidn, por lo cual su presenta-
cién ante dicho Tribunal es extemporénea, y, en consecuencia, desestimd

la excepcién preliminar.?)

3.3 | Cuestiones de fondo

El fondo del caso involucrd basicamente argumentos sobre dos derechos
de la Convencidn Americana: las garantias del debido proceso, en particu-
lar el plazo razonable y su relacién con el derecho a la propiedad privada,
y el derecho a la libertad de expresién.

(19) Ibid., parr. 42.
(20) Art. 46(1)(a) de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.
(21) Corte IDH, “Caso Mémoli vs. Argentina”, cit., parrs. 50 y 51.

(22) Se deja constancia de que en el caso se discutid la violacion de otros derechos de la
Convencién Americana, como el principio de legalidad y retroactividad (art. 9) y los derechos
politicos (art. 23) (CorTe IDH, “Caso Mémoli vs. Argentina”, cit., parrs. 150/169). Sin embargo,
a los efectos de limitar la extension de este comentario, se hara hincapié en el derecho a la
libertad de expresion y en las garantias judiciales.

=~ Infojus



DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION. PLAZO...

3.3.1. Garantias del debido proceso

Las alegaciones respecto de la violacidn del plazo razonable y su relacién
con el derecho a la propiedad se vinculaban con la duracion del proceso
civil de dafios contra los sefiores Mémoli y la vigencia de la medida caute-
lar de inhibicién general de bienes.

Para analizar la cuestién del plazo razonable, la Corte utilizé su tradicional
test con cuatro elementos:

1. complejidad del asunto;
2. actividad procesal del interesado;
3. conducta de las autoridades judiciales; y

4. afectacion generada en la situacién juridica de la persona involucrada en el
proceso.® Asj, la Corte IDH reconocié que la cantidad de recursos intentados
por las partes pudo haber dificultado el trabajo de las autoridades judiciales
a cargo del caso, la naturaleza del proceso civil no involucraba aspectos o de-
bates juridicos o probatorios que permitieran considerar que el mismo era per
se complejo.® Asimismo, sefialé que el juez tiene el deber de dirigir el pro-
cedimiento, manteniendo la igualdad de las partes en el proceso, vigilando
que la tramitacién de la causa procure la mayor economia procesal y evitando
la paralizacion del proceso.® En este punto, la Corte IDH afirmé que la falta
de diligencia de las autoridades es especialmente relevante al considerar que
los sefiores Mémoli habian sido objeto de una medida cautelar de inhibicidn
general de bienes por mas diecisiete afos. Si bien la adopcién de medidas
cautelares que afecten la propiedad privada no constituye per se una violacion
del derecho de propiedad,® las autoridades judiciales internas no previeron la
posibilidad de moderar el impacto de la duracion del proceso civil en la facul-
tad de las presuntas victimas de disponer sus bienes, ni tomaron en cuenta que
el juez debe evitar perjuicios o gravdmenes innecesarios al titular de los bienes,
y para ello puede disponer una medida precautoria distinta de la solicitada, o
limitarla, teniendo en cuenta la importancia del derecho que se intentare pro-
teger, lo que no ocurrié en el caso, y, por lo tanto, ha significado una afectacién
desproporcionada al derecho a la propiedad privada de los sefiores Mémoli 'y
ha llevado a que las medidas cautelares se conviertan en medidas punitivas.?”

(23) Ibid., parr. 172.
(24) Ibid.

(25) Ibid., parr. 176.
(26) Ibid., parr. 178.

(27) Ibid., parr. 180.
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3.3.2. El derecho a la libertad de expresiéon

Las alegaciones respecto a la supuesta violacion a la libertad de expresion
se relacionaban, principalmente, con la compatibilidad de las sanciones
penales por los delitos de injurias con la Convencién Americana y con
la determinacién de si las expresiones que llevaron a la condena de los
sefiores Mémoli en sede interna podian ser consideradas como de interés
publico, y si, por lo tanto, no podian ser objeto de una sancién penal, con-
forme lo dicho por la Corte IDH en el caso Kimel y la reforma legislativa
adoptada en consecuencia.

Con respecto al primer punto, se recuerda que en dicho caso, la pro-
pia Corte reconocié que no estimaba “contraria a la Convencién cual-
quier medida penal a propdsito de la expresiéon de informaciones u
opiniones”,? sino que "esta posibilidad se debe analizar con especial
cautela, ponderando al respecto la extrema gravedad de la conducta
desplegada por el emisor de aquéllas, el dolo con que actud, las carac-
teristicas del dafno injustamente causado y otros datos que pongan de
manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente
excepcional, medidas penales. En todo momento la carga de la prueba
debe recaer en quien formula la acusacién”.? Luego de la reforma le-
gislativa mencionada, la Corte IDH considerd que el Estado habia dado
cumplimiento total a su obligacién de adecuar su derecho interno a la
Convencién Americana.®

Asimismo sostuvo, en primer lugar, que

"era suficientemente previsible que ciertas expresiones y cali-
ficaciones utilizadas por los sefiores Mémoli (en las que acusan
a los querellantes como posibles autores o encubridores del
delito de estafa, calificindolos como ‘delincuentes’, ‘inescrupu-
losos’, ‘corruptos’ o que ‘se manejan con tretas y manganetas’,
entre otras) podrian dar lugar a una accién judicial por alegada
afectacion al honor o la reputacién de los querellantes”. P

(28) CorTe IDH, “Caso Kimel vs. Argentina”, cit., parr. 78.
(29) Ibid., parr. 78.
(30) Resolucién de la Corte Interamericana del 5 de febrero de 2013, puntos resolutivos 1y 2.

(31) Corte IDH, “Caso Mémoli vs. Argentina”, cit., parr. 137.
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En segundo lugar, la Corte IDH sefnalé que como las condenas impuestas
a los sefiores Mémoli estaban previstas legalmente y obedecian a un ob-

jetivo permitido en la Convencién (la proteccién de la reputacion de los
demas), dichas sanciones penales cumplian con dos de los requisitos es-
tablecidos en el art. 13.2 de la Convencién (estar previamente fijadas por
ley, en sentido formal y material y responder a un objetivo permitido por
la Convencidon Americana).®? En consecuencia, en el caso se trataba de la
tensién entre este derecho y el derecho a la proteccién de la honra y la
reputacién, reconocido en el art. 11 de la Convencién Americana.

La Corte IDH observé que las expresiones de los sefiores Mémoli ha-
bian sido examinadas en detalle por las autoridades judiciales internas
al momento de establecerse la condena penal en su contra, quienes
entendieron que éstas habian excedido la simple opinidn o anélisis de
la noticia, con el propdsito de desacreditar o deshonrar a uno o varios
de los querellantes. La Corte sefnald que por aplicacién de la doctrina
de la cuarta instancia no podia revisar el anélisis realizado por los jueces
locales.®

Asimismo, la Corte afirmé que la libertad de expresién no es un derecho
absoluto y que puede verse sujeto al establecimiento de responsabilida-
des ulteriores, en virtud de la protecciéon de los derechos de los demas,
en este caso el derecho a la honra y la reputacién de los querellantes.®)

Con respecto al segundo punto, el Estado sostuvo que el caso se trataba
meramente de una controversia entre privados, a la cual no le era aplica-
ble la doctrina de la Corte IDH acerca del diferente umbral de proteccién
del honor de ciertas personas, como los funcionarios publicos, politicos
o personajes publicos.® Por el contrario, en el caso los individuos que
querellaron a las presuntas victimas eran ciudadanos particulares, miem-
bros de la Comisién Directiva de la Asociacion Mutual Italiana de San
Andrés de Giles, que se encontraban en una disputa de caracter absolu-

(32) Ibid., parr. 139.
(33) Ibid., parr. 140.
(34) Ibid., parr. 142.

(35) Véase, por ejemplo los pronunciamientos de la Corte IDH en los casos Canese, Tristan
Donoso, Kimel y Fontevecchia, entre otros.

Jurisprudencia anotada

=~ Infojus



InfoJus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

SECRETARIA DE DERECHOS HUMANOS DE LA NACION

tamente privado con los sefiores Carlos y Pablo Mémoli. El hecho de que
la Municipalidad de esa ciudad no hubiera sido involucrada por ninguna
de las partes en los procesos penal y civil era un factor que reforzaba
esa afirmacion. En este sentido, el Estado sefialé que las actividades
de los querellantes no tenian caracter de interés publico, antes bien,
la vinculacion que pretendian establecer con el cementerio municipal
era absolutamente lateral y anecddtica respecto del nicleo y origen real
de la controversia que llevd a la presentacion de la querella penal y la
consecuente demanda civil. No involucraba a personas que influian en
el interés publico ni que se habian expuesto voluntariamente a un escru-
tinio publico més exigente y que, por lo tanto, se verian sometidas a un
mayor riesgo de sufrir criticas ya que sus actividades no habian salido
del dominio de la esfera privada,® sino que se trataba de directivos de
una Asociacidon Mutual. La controversia, por lo tanto, no tenia relacién
alguna con el espiritu de la proteccién establecida por la jurisprudencia
de la Corte IDH, que busca, fundamentalmente, preservar el debate de-
mocratico.®”

La Corte IDH aceptd el argumento del Estado y rechazd la pretensién de
los sefiores Mémoli de comparar su situaciéon con la del caso Kimel. En
efecto, observé que

"las denuncias y expresiones por las cuales fueron condenados
los sefiores Mémoli se habrian producido en el contexto de un
conflicto entre personas particulares sobre asuntos que, even-
tualmente, solo afectarian a los miembros de una Asociacién
Mutual de carécter privado, sin que conste que el contenido
de dicha informacién tuviera una relevancia o impacto tal como
para trascender a la sola Asociacién y ser de notorio interés para
el resto de la poblacién de San Andrés de Giles”.®®

(36) Corte IDH, “Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica” (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia de 2 de julio de 2004, parr. 129.

(37) CorTe IDH, “"Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, cit., parr. 127; “Caso Ricardo Canese vs.
Paraguay” (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 31 de agosto de 2004, parrs. 97-100;
y "Caso Perozo y otros vs. Venezuela” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 116.

(38) CorTe IDH, “"Caso Mémoli vs. Argentina”, cit., parr. 146.
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Asimismo, agregé que la informacién contenida en las expresiones de los
sefiores Mémoli no era de interés publico, lo que, ademas, habia sido ana-
lizado y rechazado por las instancias judiciales internas. En este sentido, la
Corte no encontrd justificado sustituir o dejar sin efecto la decision de los
tribunales internos al respecto.®

En consecuencia, la Corte concluyé que “el establecimiento de res-
ponsabilidades ulteriores a los sefiores Mémoli por el ejercicio de su
libertad de expresion estaba previsto en la ley, obedecia a un objetivo
permitido por la Convencion y no resulta manifiestamente desmedido
o desproporcional, dada las circunstancias del presente caso y el ana-
lisis realizado por las autoridades judiciales internas”, y que, por tanto,
la Argentina no habia violado el art. 13 de la Convencién Americana,
en relacién con los arts. 1.1y 2° de la misma, en perjuicio de Carlos y
Pablo Mémoli.®0

4 | Consideraciones finales

El caso Mémoli es el primero que involucra a la Argentina en el que la
Corte IDH considerd que no se habia configurado la violacién a uno de
los derechos invocados. En tal sentido, en la sentencia resulta interesan-
te examinar el alcance que la Corte le otorga al derecho a la libertad de
expresion con relacion a las responsabilidades ulteriores y a su vinculo
con otros derechos reconocidos en la Convencién Americana, como el
derecho a la honra.

Asimismo, cabe resaltar que la Corte IDH compartié los argumentos invo-
cados por el Estado respecto de la naturaleza eminentemente privada de
la controversia, a pesar de la tenaz postura de la Relatoria Especial para la
de libertad de expresion. La posicién del Estado, en la contestacion de la
demanda, fue que el sistema interamericano de proteccién de derechos
humanos no ha sido creado con el fin de arbitrar conflictos entre particu-
lares ya que ello es resorte exclusivo de los Estados, y se exhorté a no
desnaturalizar su esencia y altos propédsitos.

(39) Ibid., parr. 147.

(40) Ibid., parr. 149.
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Por dltimo, la decisién da cuenta del reconocimiento que la Corte ha he-
cho de los avances y desarrollos en materia de libertad de expresion que
han tenido lugar en nuestro pais, que no solo respetan los estdndares in-
ternacionales, sino que ademas elevan dicho nivel. Asi, la Corte IDH ha
reconocido la compatibilidad de la legislacion penal®" y civil®? en materia
de responsabilidades ulteriores y ha destacado la sanciéon de la ley 26.522
de Servicios de Comunicacion Audiovisual.*?

(41) Corre IDH, “Caso Kimel vs. Argentina”, cit.

(42) CorTe IDH, "Caso Fontevecchia y D'’Amico vs. Argentina”, cit.
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(43) Ibid., parr. 95.
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Garantias en procesos
de cesacion de magistrados

CORTE IDH, "CASO de la CORTE SUPREMA de JUSTICIA

(QUINTANA COELLO y OTROS) vs. ECUADOR" (EXCEPCION
PRELIMINAR, FONDO, REPARACIONES y COSTAS), SENTENCIA

de 23 de AGOSTO de 2013, SERIE C N° 266 y "CASO del TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL (CAMBA CAMPOS y OTROS) vs. ECUADOR"
(EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO, REPARACIONES y COSTAS),
SENTENCIA de 28 de AGOSTO de 2013, SERIE C N° 268

por DIRECCION de DERECHOS HUMANOS y CULTOS del MINISTERIO
de JUSTICIA, DERECHOS HUMANOS y CULTOS de ECUADOR®"

1 | Introduccién

El Ecuador se declara, en el art. 1° de su Constitucién, como un Estado
constitucional de derechos y justicia, exaltando el lugar preeminente que
se debe dar al respeto, garantia y proteccién de los derechos humanos,
bajo el pleno entendimiento de que son inherentes al ser humano y base
fundamental para el desarrollo de una sociedad democrética.

En ese sentido, la Constitucién ha determinado en su art. 11.3, que los
derechos humanos son de inmediata y directa aplicacién, asignandole a
aquellos tratados de derechos humanos, que reconocen derechos huma-
nos mas favorables que los establecidos en la Constitucién, una jerarquia
supraconstitucional.®

(1) Participaron en la redaccion de este trabajo Estefania Pdlit, Andrea Alvarez, Estefania
Molina, Andrés Aguirre y Andrea Bustos, todos analistas de la menocionada Direccion.

(2) Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008,
art. 424.
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En concordancia con estas normas, el art. 417 de la Constitucidn establece
que en relacién a los tratados y, en general, instrumentos internacionales
de derechos humanos, se aplicaran los principios a favor del ser humano,
de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abier-
ta, lo que permite la generacién de un bloque de constitucionalidad del
cual forman parte varios tratados internacionales de derechos humanos,
de forma tal que el Ecuador se vincula tanto al sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos como al universal.

Para dar cumplimiento a estos compromisos y obligaciones en materia de
derechos humanos, el Estado ecuatoriano ha venido construyendo una
adecuada institucionalidad publica, que brinde un soporte apropiado a los
procesos y estrategias que este fin comporta. Para tal efecto, en el afio 2007
se cred el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos mediante decreto
ejecutivo 748,% definiendo entre sus objetivos el deber de velar por la plena
vigencia de los derechos humanos.

Por otro lado, mediante decreto ejecutivo 1317, se otorgd al Ministerio
de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, la facultad de “coordinar la eje-
cucion de sentencias, medidas cautelares, medidas provisionales, acuer-
dos de solucién amistosa y resoluciones” originadas en los sistemas inter-
nacionales de proteccién de derechos, en observancia al principio por el
cual "toda violacidon a una obligacion Internacional que haya producido un
dafo, comporta el deber de repararlo adecuadamente”.®

En razén del decreto ejecutivo 1317, la Procuraduria General del Estado,
que era la institucion competente para coordinar la ejecucion de las me-
didas de reparacién dispuestas por los érganos internacionales de protec-
cién de derechos humanos, transfirié estas competencias al Ministerio de
Justicia, Derecho y Cultos. Desde septiembre del 2008 hasta la actualidad,
el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos ha gestionado y se
encuentra implementando las medidas de reparacién derivadas de un caso
del sistema universal de derechos humanos; y de13 sentencias, 30 acuerdos

(3) Decreto ejecutivo 748, registro oficial 220 de 27 de noviembre de 2007.
(4) Decreto ejecutivo 1317, registro oficial 428 de 18 de septiembre de 2008.

(5) CorTe IDH, "Caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras” (Reparaciones y Costas), sentencia
de 17 de agosto de 1990, parr. 25.
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de soluciones amistosas, seis informes de fondo y seis medidas cautelares
pertenecientes al sistema interamericano de derechos humanos. En tal vir-
tud, actualmente el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos se
encuentra realizando las acciones pertinentes, a fin de reparar de manera

|u

integral a las victimas del “Caso Quintana Coello y otros vs. Ecuador” y del

"Caso Camba Campos vs. Ecuador”.

Por tanto, a continuacién se detallaran los antecedentes facticos, se espe-
cificaran los derechos vulnerados, se realizard un contraste jurisprudencial
respecto de otros casos en los cuales la Corte IDH ha declarado como
vulnerados los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial,
al igual que en los casos en anélisis, y se realizara un andlisis sobre el cum-
plimiento de las medidas de reparacién y la relevancia de la proteccién de
los derechos a las garantias judiciales y proteccién judicial en funcién de
la seguridad juridica.

2 | Contexto historico

El 23 de noviembre del 2004, el Presidente de la Republica, Coronel Lucio
Gutiérrez, anuncié el propdsito del gobiemno de impulsar, en el Congreso,
la reorganizacion del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo Electoral
y de la Corte Suprema de Justicia. De este hecho se derivan dos sentencias
emitidas por la Corte IDH en las que el Estado ecuatoriano incurrié en respon-
sabilidad internacional por la vulneracion de los derechos a las garantias judi-
ciales, y por la proteccién judicial y estabilidad en el cargo de los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia y los vocales del Tribunal Constitucional. A
continuacién se expone los hechos mas relevantes de los casos en mencién.

2.1 | Caso “Quintana Coello”®

Esta caso se relaciona con el cese de 27 magistrados de la Corte Supre-
ma de Justicia realizado por el Congreso Nacional.

Asi, el 8 de diciembre de 2004, en sesion extraordinaria del Congreso Nacio-
nal, se emitio la resolucién R-25-181 mediante la cual cesd a 31 magistrados

(6) CorTe IDH, “Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) vs. Ecuador”
(Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 23 de agosto de 2013.
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de la Corte Suprema de Justicia de los cuales 27 presentaron su peticién a
la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos.

En este sentido, la resolucién del cese de los magistrados se aprobé con
52 votos a favor, tres votos en contra, y 40 diputados se abstuvieron de
votar. Inmediatamente después de adoptar la resolucién, y sin estar en el
orden del dia, se presentd la mocién de reforma constitucional para que
el Congreso volviera a tener competencia para juzgar politicamente a la
Corte Suprema de Justicia.

Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia cesados se negaron a
abandonar sus despachos, por considerar que la resolucién del Congreso
Nacional no tenfa “valor juridico alguno”. En consecuencia, el 9 de diciem-
bre de 2004, la Policia Nacional procedié al desalojo del Presidente de la
Corte Suprema de Justicia y de algunos magistrados que lo acompafaban
en la entonces Corte Suprema. Asimismo, se impidié el ingreso de otros
magistrados y empleados de la institucién.

Por tal motivo, el 30 de diciembre de 2004, el Dr. Hugo Quintana Coello y
otros 26 ex magistrados de la Corte Suprema de Justicia de Ecuador pre-
sentaron la peticién inicial ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. La Comisidn, por su parte, emitié un Informe de Fondo el 31 de
marzo de 2011. Por consiguiente, se elevd al caso ante la Corte IDH que
dicté sentencia a favor de los 27 ex magistrados de la ex Corte Suprema
de Justicia, el 23 de agosto de 2013.

2.2 | Caso Miguel Camba Campos?”

El caso se relaciona con el cese de ocho vocales principales y ocho
vocales suplentes, del Tribunal Constitucional (actual Corte Constitucio-
nal), realizado por el Congreso Nacional. En tal virtud, el 25 de noviem-
bre de 2004, en sesién del Congreso Nacional, se emitid la resolucion
R-25-160 mediante la cual cesé a ocho vocales, entre principales y su-
plentes, del Tribunal Constitucional. Asi, la resolucion del cese de los

(7) CorTe IDH, “Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador”
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 28 de agosto de
2013.
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vocales se aprobé con 55 votos a favor y 34 abstenciones.® Cabe men-
cionar que los vocales del Tribunal Constitucional cesados no fueron
notificados antes de la sesidn, ni escuchados durante la misma.®

Dicha controversia fue sometida a conocimiento de la CIDH el 23 de febrero
de 2005, donde se dio tramite y se generd un informe de fondo el 22 de
junio de 2011 para posteriormente someter el caso a la Corte IDH, el 28 de
noviembre de 2011. El 28 de agosto de 2013, la Corte IDH dictd sentencia en
contra del Estado ecuatoriano.

Ya en el proceso frente a la Corte IDH, el Estado ecuatoriano se allané par-
cialmente a diversos hechos y reconocié su responsabilidad por algunas
violaciones alegadas por la CIDH y las partes (arts. 8°, 9° y 25), allanamien-
to que el Tribunal considerd como positivo al constituir una contribucién
al desarrollo del presente proceso.

A continuacion, se analizarén los puntos centrales de las sentencias dic-
tadas por la Corte IDH en los casos "Camba Campos y otros vs. Ecua-
dor” y "Quintana Coello y otros vs. Ecuador”, sefialando los derechos
vulnerados en cada caso.

3 | Andlisis de la sentencia
“Quintana Coello y otros vs. Ecuador”

La Corte IDH ha emitido reiterados criterios respecto de la proteccién
de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial. En
ese sentido, uno de sus Ultimos criterios constituye la sentencia del
"Caso Quintana Coello y otros vs. Ecuador”, dictada el 23 de agosto de
2013, por medio de la cual se declara la responsabilidad internacional
del Estado ecuatoriano por la violacién de los derechos a las garantias
judiciales y a la protecciéon judicial y se desarrolla el &mbito de cada
derecho.

(8) Corte IDH, “Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador”, cit.,
parr. 62.

(9) Ibid., pérr. 65.
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De acuerdo con ello, la Corte IDH ha analizado a profundidad cada uno
de los derechos a fin de declararlos como vulnerados. A continuacion se
disponen los elementos considerados por la Corte para declarar la res-
ponsabilidad internacional del Estado en el caso que nos ocupa.

3.1 | Derecho a las garantias
judiciales (art. 8.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos)

Respecto de este derecho la Corte considerd que el respeto al mismo
involucra: i) el respeto a la independencia judicial, ii) las dimensiones de
la independencia judicial que se traducen en el derecho del juez a que su
separacion del cargo obedezca exclusivamente a las causales permitidas,
ya sea por medio de un proceso que cumpla con las garantias judiciales o
porque se ha cumplido el término o periodo de su mandato, y iii) cuando
se afecta en forma arbitraria la permanencia de los jueces en su cargo, se
vulnera el derecho a la independencia judicial, consagrado en el art. 8.1
de la Convencién Americana," en conjuncién con el derecho de acceso y
permanencia en condiciones generales de igualdad en un cargo publico,
establecido en el art. 23.1.c del mismo instrumento.

Una vez dispuestos los elementos que componen el derecho a las garan-
tias judiciales, la Corte examind tres supuestos facticos en el caso concreto
a fin de determinar la violacién del derecho, ellos son:

a) la competencia del Congreso para cesar a los magistrados,
b) la aplicacion de la disposicién transitoria vigésimo quinta, y

) silos magistrados fueron oidos.
a) Competencia del Congreso para efectuar el cese

El 8 de diciembre de 2004, sin estar establecido en el orden del dia, el
Congreso Nacional adopté la decisién de cesar a los miembros de la Cor-
te Suprema de Justicia sustentando su competencia para emprender un

(10) “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter” (CADH, art. 8.1).
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juicio politico en contra de los mismos en la disposicion transitoria vigési-
mo quinta de la Constitucién Politica del Ecuador.

Respecto de este supuesto factico, los peticionarios y la Corte sefialan que
la Constitucion de 1998, en su art. 130, privd al Congreso Nacional de su
competencia para juzgar, mediante juicio politico, a los magistrados de la
Corte Suprema.

b) Aplicacién de la disposicion transitoria vigésimo quinta

La Constitucion Politica de la Republica de Ecuador de 1998 establecia en
su disposicién transitoria vigésima quinta que:

"Los funcionarios e integrantes de organismos designados por
el Congreso Nacional y el Contralor General del Estado desig-
nado, a partir del 10 de agosto de 1998 para un periodo de
cuatro afios en virtud de las disposiciones de esta Constitucion,
permaneceran en el desemperio de sus funciones hasta enero
del afio 2003".

Al respecto, la Corte manifestd que los magistrados fueron designados por
el Congreso el 2 de octubre de 1997 v, la posesion se llevd a cabo el 6 de
octubre de 1997. Es decir, que su nombramiento fue anterior al 10 de agosto
de 1998.

En tal sentido, la disposicién transitoria vigésimo quinta no podia ser
el fundamento para sustentar la decision de cesar a los magistrados de
Ssus cargos.

c) Posibilidad que tuvieron los magistrados de ser oidos

El derecho a la proteccién judicial, comprende el derecho de toda perso-
na a tener acceso al tribunal u érgano estatal encargado de determinar sus
derechos y obligaciones.

De los hechos del caso, se desprende que los magistrados fueron sepa-
rados de sus cargos sin contar con la posibilidad de comparecer ante el
Congreso Nacional para responder a las acusaciones que se les estaban
realizando o para controvertir los argumentos por los cuales fueron cesa-
dos de sus cargos.
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Por tanto, la Corte ha considerado que debido a que los magistrados no
fueron notificados sobre la sesion extraordinaria que llevaria a cabo el
Congreso y, mucho menos, sobre la mocién que se presentaria para ce-
sarlos de sus cargos, no fueron oidos y tampoco pudieron ejercer ningin
medio de defensa como por ejemplo la presentacion de argumentos o
pruebas a su favor.

3.2 | Independencia judicial,
separacion de Poderes y democracia

Adicionalmente, la Corte consideré que en el caso existio violacidon del
art. 8.1 en relacién con el art. 23.1.cy el art. 1.1 de la Convencién America-
na, por la afectacion arbitraria a la permanencia en el ejercicio de la funcién
judicial y la consecuente afectacién a la independencia judicial, ello en la
medida en que el cese masivo de jueces constituye no sélo un atentado
contra la independencia judicial sino también contra el orden democrético.

Por otra parte, la Corte resaltd que en el término de 14 dias se destituyé
no solo a la Corte Suprema, sino también al Tribunal Electoral y al Tribu-
nal Constitucional, lo cual constituye un actuar intempestivo totalmente
inaceptable.

Por ello, vale destacar que ante estos hechos que constituyen una afecta-
cién a la independencia judicial, los magistrados se encontraban impedi-
dos para hacer uso del recurso de amparo frente a las decisiones que el
Congreso pudiera tomar en contra de ellos.

La Corte IDH ha comprobado que la resolucion del Congreso no fue
adoptada en virtud de la exclusiva valoracion de datos concretos y con
el fin de dar debido cumplimiento a la legislacion vigente, sino que la
misma perseguia un fin completamente distinto y relacionado con abuso
de poder. Ejemplo de ello es que la convocatoria a las sesiones del Con-
greso no mencionaba la inminente posibilidad de cesar a los magistrados.

Por tanto, la Corte IDH considerd también que el haber destituido en forma
arbitraria a toda la Corte Suprema constituyé un atentado contra la inde-
pendencia judicial, que alterd el orden democrético y el Estado de Derecho,
impidiendo que existiera una separacién real de poderes; y resalté que la
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separacién de poderes guarda una estrecha relacién no sélo con la conso-
lidacién del régimen democratico, sino ademas busca preservar las liberta-
des y derechos humanos de los ciudadanos.

3.3 | Proteccion judicial

Respecto de este derecho, la Corte IDH senalé que “el art. 25.1 de la
Convencién contempla la obligacion de los Estados Partes de garantizar, a
todas las personas bajo su jurisdiccidn, un recurso judicial efectivo, contra
actos violatorios de sus derechos fundamentales”.

Respecto de este derecho, el Ecuador se alland en el sentido de recono-
cer que el Estado “no les proporciond un recurso efectivo e idéneo en
sede judicial contra la Resolucién del 2004 del Congreso Nacional que
pueda determinar si se trataba de una violacién de derechos humanos”.

En tal sentido, la Corte IDH considerd que bajo los supuestos especificos
del presente caso, estd demostrado que los magistrados se encontraban
impedidos para hacer uso del recurso de amparo y, que el recurso de in-
constitucionalidad no resultaba idéneo y efectivo para proteger los dere-
chos vulnerados a los magistrados de la Corte Suprema, y concluyd que se
vulnerd el art. 25.1, en relacién con el art. 1.1 de la Convencién Americana.

3.4 | Medidas de reparacion
Con lafinalidad de brindar una reparacién integral a las victimas, la Corte IDH
dictd un conjunto de medidas de reparacion:

I. Medidas de satisfaccion. Publicacion de:

a. el resumen oficial de la sentencia por una sola vez en el diario oficial de
Ecuador;

b. el resumen oficial de la sentencia, por una sola vez, en un diario de amplia
circulacién nacional, y

c. la sentencia intega, disponible por un periodo de un afio, en un sitio web
oficial del poder judicial.

2. Medida de Restitucion: en virtud de que no es posible reintegrar a los jueces a
sus cargos, la Corte ordené el pago de una indemnizacién compensatoria.
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3. Indemnizacién por dafo material por las remuneraciones méas beneficios socia-
les dejados de percibir hasta el afio 2008, a favor de cada una las victimas.

4. Indemnizacion por dafio inmaterial.

5. El pago de costas y gastos.

3.5 | Medidas implementadas por el Estado

3.5.1. Medidas de satisfaccién

Respecto de la obligacion del Estado de realizar la publicacién del resu-
men oficial de la sentencia emitida por la Corte IDH en el diario oficial de
Ecuador, el Estado, a través del Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y
Cultos, publicé el resumen oficial de la sentencia en el Registro Oficial 133
de 28 de noviembre de 2013.

En cuanto a la medida de reparacién relativa a realizar la publicacion de
la sentencia integra en un sitio web oficial del poder judicial por un afo,
el Estado efectué dicha publicacion en las paginas web del Ministerio de
Justicia, Derechos Humanos y Cultos y del Consejo de la Judicatura. En
esta Ultima pagina web, ademas, se encuentra disponible el resumen ofi-
cial de la sentencia.

3.5.2. Indemnizacién por dafio material

Con relacién al cumplimiento de esta obligacién, es preciso sefialar que
el Estado ecuatoriano, con fecha 28 de marzo de 2014, realizé el pago del
primer tramo por concepto de dafio material a favor de los 27 ex magistra-
dos de la ex Corte Suprema de Justicia.

Adicionalmente, y con la finalidad de destacar que la indemnizacién pre-
senta un fin reparatorio, el 1 de abril de 2014, el Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos convocd a los ex magistrados, a sus represen-
tantes y a su abogado a un acto simbdlico e informativo. El acto contd con
la presencia de 15 ex magistrados de la Ex Corte Suprema de Justicia, re-
presentados por el Dr. Hugo Quintana Coello, e intervinieron la Presidenta
Subrogante de la Corte Nacional de Justicia, el Viceministro de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos, y conformé también la mesa de autoridades
el Director de Derechos Humanos de la Procuraduria General del Estado.
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4 | Analisis de la sentencia
“Camba Campos y otros vs. Ecuador”

El fallo de la Corte IDH dictado el 28 de agosto de 2013 para el "Caso
Camba Campos vs. Ecuador” es uno de los casos paradigmaticos y més
recientes de este Tribunal en tanto presenta estdndares completos y muy
avanzados sobre el derecho a la independencia judicial, a las garantias del
debido proceso, y a disponer de un recurso interno, adecuado y efectivo
en caso de vulneracién de derechos fundamentales.

Consecuentemente, la Corte IDH ha realizado un anélisis profundo sobre
cada derecho conculcado en relacién al caso de los vocales del Tribunal
Constitucional ecuatoriano cesados de sus funciones en el ano 2004, y se
ha pronunciado respecto de lo ocurrido con los miembros del Tribunal
Constitucional ecuatoriano y de la transgresién de sus derechos de la si-
guiente manera:

4.1 | Derecho a ser oidos

En cuanto al derecho a ser oidos, ejercer el derecho a la defensa y el prin-
cipio non bis in idem, es importante el anélisis que realiza la Corte IDH en
relacién a la votacién realizada por el Congreso Nacional, el 8 de diciem-
bre de 2004, con la que se reabrié un juicio politico en contra de los miem-
bros del Tribunal Constitucional, pues este juicio ya habia sido finalizado
el 2 de diciembre de 2004.

En este sentido, la Corte IDH consideré que la referida reapertura de la
votacién implicd, de hecho, un nuevo enjuiciamiento y la transgresién de
la garantia de non bis in idem. Asimismo, y ligado al derecho de no ser
juzgado dos veces por la misma causa, se encuentra el derecho de los
procesados a que sean escuchados en lo pertinente y, en el caso que nos
ocupa, la Corte IDH constatd que los vocales del Tribunal Constitucional
no fueron notificados sobre la sesién del 8 de diciembre de 2004.

Consecuentemente, la Corte IDH considerd que los vocales no tuvieron

oportunidad alguna de intervenir en el juicio del 8 de diciembre de 2004, ni
de ser escuchados respecto de sus argumentos en relacién a la legalidad
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de tal sesion y, especificamente, en cuanto al ejercicio de su derecho a la
defensa y de poder influir, de esta manera, en la reapertura de una vota-
cién que significod a la postre su destitucién.

4.2 | Independencia judicial

En relacion al principio de independencia judicial, la Corte IDH establecié
que los jueces, a diferencia de los demés funcionarios publicos, cuentan
con garantias puntuales y propias debido a la independencia necesaria
del Poder Judicial, lo cual la Corte ha entendido como un requisito sine
qua non para el ejercicio de la funcién judicial. Asi, la Corte reiterd el es-
tédndar establecido en la sentencia Quintana Coello en cuanto a que:

a) el respeto de las garantias judiciales implica, ademas, respetar la independen-
cia judicial;

b) que las dimensiones de la independencia judicial se traducen en el derecho que le
asiste al juez a que su separacion del cargo obedezca exclusivamente a las causa-
les permitidas por ley, ya sea por medio de un proceso que cumpla con las garan-
tias judiciales o porque se ha cumplido el término o periodo de su mandato, y

¢) cuando se afecta en forma arbitraria la permanencia de los jueces en su cargo, se
vulnera el derecho a la independencia judicial consagrado en el art. 8.1 CADH, en
conexién con el derecho de acceso y permanencia en condiciones generales de
igualdad en un cargo publico, establecido en el art. 23.1.c CADH.

Adicionalmente, la Corte recordd que la imparcialidad exige que la auto-
ridad judicial que intervenga en una contienda particular debe ofrecer las
garantias suficientes de indole objetiva que permitan descartar toda duda
que el procesado o la sociedad puedan tener. Asi, la Corte IDH concluyd
que el Congreso Nacional no aseguré a los vocales destituidos la garantia
de imparcialidad requerida por el art. 8.1 CADH y que, por tanto, el Estado
es responsable internacionalmente de su transgresion.

4.3 | Proteccion judicial

Considerando el allanamiento parcial realizado por el Estado como mues-
tra del compromiso con la necesidad de reparar a las victimas —no hay en
el ordenamiento juridico ecuatoriano de un recurso de amparo para este
tipo de casos—, la Corte IDH considerd acertadamente que a los vocales
se les impidié hacer uso de dicho recurso y que, ademés, el recurso de
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inconstitucionalidad no resultaba idéneo ni efectivo para proteger los de-
rechos fundamentales conculcados a los vocales del Tribunal Constitucio-
nal. En tal virtud, la Corte IDH declaré vulnerado el art. 25.1 en relacién con
sus obligaciones de garantia y respeto de los derechos humanos conteni-
dos en el art. 1.1 CADH.

4.4 | Medidas de reparacion

Habiéndose determinado la responsabilidad del Estado por lo ocurrido
con los vocales del Tribunal Constitucional ecuatoriano y la consecuente
transgresién de los derechos referidos preliminarmente, la Corte IDH esta-
blecié como reparaciones las que se detallan a continuacion:

1. Lasentencia como tal constituye una forma de reparacion.

2. Medidas de satisfaccién: publicacién del resumen oficial elaborado por la
Corte IDH en el Registro Oficial, en un periédico de amplia circulacion nacional,
y de mantener ademas la sentencia integramente disponible en un sitio web
de la funcién judicial por un periodo de un afio.

3. Medida de restitucion: pagar a las victimas una indemnizacién como compen-
sacién por la imposibilidad de retornar a sus funciones como vocales del Tribu-
nal Constitucional.

4. El pago de indemnizaciones compensatorias por dafio material e inmaterial a
las victimas.

5. El pago de costas y gastos.

4.5 | Medidas implementadas por el Estado

El Estado, en su afan y compromiso constante de cumplir sus obligaciones
de garantia, respeto y tutela de los derechos humanos a sus ciudadanos,
ha cumplido con:

a. Lapublicacién de la sentencia en el Registro Oficial: el miércoles 20 de noviem-
bre de 2013, en la pagina 43 y siguientes del Registro Oficial 127, se publicé el
resumen oficial de la sentencia, dando cumplimiento a esta medida.

b. La publicacion de la sentencia en la pagina web oficial del Poder Judicial: El
Consejo de la Judicatura, érgano méximo del Poder Judicial ecuatoriano, pu-
blicd en su pagina web la integridad de la sentencia por el lapso de un afo.
Asimismo, el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, de buena fe,
al ser el érgano méaximo en cuanto a la proteccién y garantia de los derechos
humanos de los ciudadanos/as del Estado ecuatoriano, también publicé la in-
tegridad de la sentencia su portal web oficial.
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Es innegable que estos fallos de la Corte IDH fijan estandares muy avanza-
dos que comprometen a todos los Estados de la region a brindar una justi-
cia imparcial que reconozca y garantice el debido proceso, y la posibilidad
de recurrir y de contar con un recurso que sea una prueba material del aval
de los Estados al reconocimiento y cumplimiento constante de proteccién
de los derechos humanos.

5 | La jurisprudencia
del sistema interamericano
y los casos bajo analisis

En los casos estudiados, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
determiné la responsabilidad del Estado ecuatoriano por violaciones a los
derechos protegidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos
mediante sentencias del 23 de agosto de 2013 y del 28 de agosto de 2013
respectivamente.

En ambas resoluciones, la Corte IDH declaré la responsabilidad del Es-
tado ecuatoriano por la violacién al derecho a garantias judiciales (8.1)
y proteccion judicial (25.1). En cuanto al primero, la Corte resolvid que
este fue vulnerado por la falta de independencia judicial, que se tradujo
en la destitucion arbitraria de los jueces afectando el derecho de acceso
y permanencia en condiciones generales de igualdad en un cargo publi-
co. Asimismo, determiné la violacién del derecho a la proteccion judicial
por la imposibilidad de dichas personas de acceder a un recurso judicial
efectivo (art. 25).

La Corte IDH también se ha pronunciado en casos relativos a la destitucién
o cesacién de autoridades judiciales en la regién y, en su linea jurispru-
dencial, ha establecido que el alcance de las garantias judiciales y de la
proteccion judicial efectiva para los jueces debe ser analizado en relacion
con los estandares sobre independencia judicial.

En este sentido, se realizard una sintesis de los derechos protegidos por el
art. 8 de la Convenciéon Americana a la luz de la independencia judicial en
los "Casos Tribunal Constitucional vs. Per(”, " Apitz Barbera y otros vs. Vene-
zuela”, “"Reverdn Trujillo vs. Venezuela” y "Chocrén Chocrdn vs. Venezuela”.
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5.1 | Los hechos de los casos

5.1.1. "Tribunal Constitucional vs. Pera” ™"

En este caso, los magistrados del Tribunal Constitucional del Per( fueron des-
tituidos el 28 de mayo de 1997 por el Congreso de la Republica del Perd por
haber inaplicado la ley 26.657, que habilita una segunda reeleccién presiden-
cial supuestamente en contra de lo dispuesto en la Constitucion peruana.

5.1.2. "Apitz Barbera y otros vs. Venezuela” 12

Este caso esté relacionado con la destitucion de los ex-jueces de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo (en adelante “la Corte Prime-
ra”), el 30 de octubre de 2003, por haber incurrido en un error judicial
inexcusable al conceder un amparo cautelar que suspendié los efectos de
un acto administrativo que habia negado el registro de una compraventa.

5.1.3. "Reverdn Trujillo vs. Venezuela”

La Corte IDH conocié de la destitucion arbitraria de una jueza del cargo
judicial provisorio que ocupaba, ocurrida el 6 de febrero de 2002. El 13 de
octubre de 2004 la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia decretd la nulidad del acto de destitucion por considerar que no estuvo
ajustado a derecho, pero no ordené la restitucién de la presunta victima a
su cargo ni el pago de los salarios y beneficios sociales dejados de percibir.

5.1.4. "Chocrén Chocrén vs. Venezuela” 14

La Corte IDH conocié de la destitucién arbitraria de la jueza provisoria
de Primera Instancia en lo Penal de la Circunscripcion Judicial del Area

(11) CorTe IDH, “Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd” (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia de 31 de enero de 2001, serie C, N° 71.

(12) CorTe IDH, “"Caso Apitz Barbera y otros (‘Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo') vs. Venezuela”, Excepcion Preliminar (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 5 de
agosto de 2008, serie C N° 182.

(13) CorTE IDH, “Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela” (Excepcion Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas), sentencia de 30 de junio de 2009, serie C N° 197.

(14) Corte IDH, “Caso Chocron Chocrédn vs. Venezuela” (Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas), sentencia de 1 de julio de 2011.
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Metropolitana de Caracas en ausencia de garantias minimas de debido
proceso y sin una adecuada motivacion, sin la posibilidad de ser oida y de
ejercer su derecho de defensa, y sin haber contado con un recurso judicial
efectivo frente a violaciones de derechos, todo como consecuencia de la
falta de garantias en el proceso de transicién del Poder Judicial.

5.2 | Los estindares internacionales y la proteccién
de los derechos de los casos en analisis

La Convencién Americana de Derechos Humanos ha desarrollado el al-
cance del derecho a las garantias judiciales en los siguientes términos:

"Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garan-
tias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal com-
petente, independiente e imparcial, establecido con anteriori-
dad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal
formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter” (art. 8.1, CADH).

Respecto de este derecho, la Corte IDH establecid que las garantias de
la Convencidén son aplicables no solo en materia penal sino también en
el orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carécter, por lo que rige
el debido proceso legal en dicho proceso. En este sentido, cualquier au-
toridad —sea administrativa, legislativa o judicial—, que a través de sus
resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas, tiene la
obligaciéon de cumplir con el debido proceso.™

En relacién con ello, y en el caso que nos compete, la Corte IDH ha
sefialado que en virtud del principio de separacion de Poderes y de la
garantia de la independencia judicial, se han ideado diferentes procedi-
mientos estrictos tanto para el nombramiento como para la destitucién
de los jueces.

(15) Corte IDH, “Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd”, cit., parr. 70.

(16) Corte IDH, “Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela”, cit., parr. 67; y “Caso del Tribunal
Constitucional vs. Perd”, cit., parr. 73.
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En ese sentido, la Corte sostuvo que los jueces a diferencia de los demaés
funcionarios publicos cuentan con garantias especificas debido a la in-
dependencia necesaria del Poder Judicial, lo cual la Corte ha entendido
como “esencial para el ejercicio de la funcién judicial”.!" El objetivo
de la proteccion radica en evitar que el sistema judicial en general y
sus integrantes en particular, se vean sometidos a posibles restricciones
indebidas en el ejercicio de su funcion por parte de érganos ajenos al
Poder Judicial.®®

Este Tribunal ha invocado los “Principios Béasicos de las Naciones Unidas

"

relativos a la Independencia de la Judicatura”,” que establecen que:

“La independencia de la judicatura serd garantizada por el
Estado y proclamada por la Constitucion o la legislacion del
pais. Todas las instituciones gubernamentales y de otra indole
respetaran y acataréan la independencia de la judicatura. Ade-
mas, toda acusacion o queja formulada contra un juez por su
actuacién judicial y profesional se tramitard con prontitud e
imparcialidad con arreglo al procedimiento pertinente. El juez
tendré derecho a ser oido imparcialmente. En esa etapa inicial,
el examen de la cuestién seré confidencial, a menos que el juez
solicite lo contrario”.

Por tanto, la Corte ha considerado necesario que se garantice la inde-

pendencia de cualquier juez en un Estado de derecho, la cual supone

que se cuente con un adecuado proceso de nombramiento, con una

duracién establecida en el cargo, y con una garantia contra presiones
y

externas.

En ese sentido, en virtud del respeto del derecho a las garantias judiciales,
los ex magistrados y miembros del Tribunal Constitucional debian contar

(17) CorTe IDH, “Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela”, cit.

(18) CorTe IDH, “Caso Apitz Barberay otros ('Corte Primera de lo Contencioso Administrativo’)
vs. Venezuela”, cit., parr. 55.

(19) Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito
y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan del 26/08 al 06/09/1985, y confirmados
por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29/11/1985 y 40/146 de 13/12/1985.

(20) CorTe IDH, "“Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd”, cit., parr. 75.
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con amplias posibilidades de ser oidos y actuar en los procesos respecti-
vos, de manera que puedan formular sus pretensiones y presentar elemen-
tos probatorios, y que éstos sean analizados de forma completa y seria por
las autoridades antes de que se resuelva sobre hechos, responsabilidades,
penas y reparaciones.

Por otro lado, la Corte IDH ha relacionado los derechos a las garantias
judiciales y a la proteccién judicial, con los derechos politicos reconoci-
dos en el art. 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que
senala que: "1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes de-
rechos y oportunidades: (...) ¢) de tener acceso, en condiciones generales
de igualdad, a las funciones publicas de su pais” y ello quiere decir que
el respeto y garantia de este derecho se cumple cuando “los criterios y
procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspension y destitucién
slean] razonables y objetivos” y que “las personas no sean objeto de dis-
criminacién” en el ejercicio de este derecho.@V

No obstante, el acceso en condiciones de igualdad constituiria una ga-
rantia insuficiente si no estd acompafiado por la proteccién efectiva de la
permanencia en aquello a lo que se accede.?®

De los estédndares sefialados, se desprende que el respeto de las garan-
tias judiciales implica respetar la independencia judicial. Esta Gltima se
traduce en el derecho de los jueces y magistrados de acceder y perma-
necer en sus cargos en igualdad de oportunidades, el derecho subjetivo
del juez a que su separacién del cargo obedezca exclusivamente a las
causales permitidas y no cuando sea el resultado de alguna forma de
discriminacién o injerencia, y que se realice de conformidad con el de-
bido proceso.

(21) CorTe IDH, “Caso Apitz Barbera y otros (‘Corte Primera de lo Contencioso Administrativo’)
vs. Venezuela”, cit., parr. 206; y “"Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela”, cit., parr. 138. Véase
también Comité de Derechos Humanos, OG 25, art. 25, "La Participacion en los Asuntos
Publicos y el Derecho de Voto"”, CCPR/C/21/Rev. 1/Add. 7, 12 de julio de 1996, parr. 23.

(22) CorTe IDH, “Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela”, cit.,, parr. 138, y “Caso Chocrén
Chocrén vs. Venezuela”, cit., parr. 135. Asimismo, el Comité de Derechos Humanos, en el
"Caso Mikhail Ivanovich Pastukhov vs. Bielorussia”, CCPR/C/78/D/814/1998, declaré que el
cese arbitrario del juez, cuyo cargo no expiraba hasta varios afios después, habia constituido
un “ataque a la independencia del Poder Judicial” y habia vulnerado el derecho de la victima
a acceder, en condiciones de igualdad, al “servicio publico de su pais”.
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6 | Consideraciones finales

En los casos descritos anteriormente la destitucién de los magistrados se
realizé arbitrariamente, en ausencia de las garantias minimas de debido
proceso, sin la posibilidad de ser oidos y de ejercer su derecho de defen-
sa, y sin haber contado con un recurso judicial efectivo frente a violaciones
de derechos, como lo establece el art. 25 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos. Por consiguiente, la inobservancia de estos derechos
implica directamente la vulneracién de las garantias judiciales protegidas
por el art. 8.1 CADH. La violacién de estos derechos conlleva también la
vulneracién de los derechos politicos de los ex magistrados y de los ex
vocales del Tribunal Constitucional.

Lo anterior tiene sustento en que, en el caso de los funcionarios publicos,
resulta de gran importancia garantizar la igualdad de oportunidades en
el acceso y permanencia en un cargo publico y, por tanto, su remocién
debera realizarse de conformidad con las garantias minimas del debido
proceso, lo cual no es posible de verificar en un Estado en el que no exista
independencia judicial.

En tal virtud, la destitucién arbitraria de jueces y magistrados por falta de
independencia judicial pone en tela de duda el principio de separacién de
poderes que es la piedra angular dentro del Estado de derecho.

La destitucidn ilegal e ilegitima de los operadores judiciales, ademéas de
vulnerar directamente sus derechos, implica una desestabilizacién tanto
del poder judicial como del pais en general, afectando en ultima instancia,
a todos los ciudadanos de la regién. Esperamos que con estas experien-
cias negativas en la regién, plasmadas en la jurisprudencia interamerica-
na, los Estados respeten la independencia judicial y adopten las medidas
necesarias para garantizarla, por su trascendencia para el ejercicio de la
funcién judicial y, sobre todo, para el orden democrético de los Estados.

Por dltimo, al formar parte de la institucién del Estado encargada del cum-
plimiento de las obligaciones internacionales, ratificamos el compromiso
del Estado de Ecuador de continuar implementando las medidas de repa-
racién integral en los términos establecidos por las sentencias y asi preve-
nir que hechos similares ocurran en el Estado ecuatoriano.
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casos de tortura

Derecho de circulacién
y de residencia en casos de exilio

CORTE IDH, “CASO GARCIA LUCERO y OTRAS vs. CHILE"
(EXCEPCION PRELIMINAR, FONDO y REPARACIONES),
SENTENCIA de 28 de AGOSTO de 2013, SERIE C N° 267

por CLARA SANDOVAL, MARIA VALLES y JOSEPHINE WRAGGE"

I | Introduccion

Después de mas de diez afos de litigio frente al sistema interamericano,
en agosto de 2013 la Corte Interamericana de Derechos Humanos —en
adelante, Corte IDH— decidié el “Caso Garcia Lucero y Otras vs. Chile”.
Se trata del primer caso decidido por la Corte contra Chile que involucra
a una victima sobreviviente de las atrocidades cometidas durante la dicta-
dura de Pinochet, y probablemente sea el Gnico, debido a que muchas de
ellas estan muriendo por su avanzada edad.

(1) Clara Sandoval actué como una de las abogadas de REDRESS en favor del sefior Garcia
Lucero y su familia. Es Senior Lecturer y Directora de la Red de Justicia Transicional de la Univer-
sidad de Essex. Marfa Valles y Josephine Wragge fueron estudiantes del LLM en “International
Human Rights and Humanitarian Law” en la Universidad de Essex (2012-2013) y fueron parte
del equipo que apoy? el litigio del caso para la preparacién de la audiencia ante la Corte IDH
y la presentacién de los alegatos finales escritos.
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El caso es especialmente emblemético por tres razones: primero, no ver-
sé sobre la tortura, detencién u otras violaciones semejantes sufridas por
el sefior Garcia Lucero, sino sobre la denegacion de justicia y reparacion
adecuada como consecuencia de las violaciones por él sufridas; segundo,
este caso es representativo de la situacion sufrida por miles de victimas
en Chile que fueron sometidas tanto a la tortura como al exilio forza-
do. De hecho, las victimas sobrevivientes de tortura se calculan en mas
de 38.000, de acuerdo a lo reportado por la Comisién Valech en Chile, @y
las personas que se vieron forzadas al exilio, en més de 200.000.® Terce-
ro, es un caso que, aunque no directamente relacionado con el proceso
de justicia transicional en Chile, si vislumbra las necesidades de las victi-
mas, asi como los aciertos y desafios de Chile en materia tanto de justicia
como de reparacién.

Este articulo comparte algunas reflexiones en torno al caso, teniendo en
cuenta los diversos alegatos presentados por el Estado de Chile, la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos y la organizaciéon Seeking
Reparation for Torture Survivors —en adelante, REDRESS— como repre-
sentante legal de las victimas.

2 | Los hechos del caso

El 16 de septiembre de 1973, cinco dias después del golpe de Estado
que el General Pinochet lideré contra el gobierno de Salvador Allende en
Chile, don Leopoldo Garcia Lucero, a sus 39 afios de edad, fue detenido
arbitrariamente en Santiago. El sefior Garcia Lucero, que entonces traba-
jaba en el Hipédromo de Chile y era simpatizante del Partido Socialista,
estuvo detenido en varios lugares, entre ellos la UNCTAD, la 1° Comisaria
de Carabineros, el Estadio Nacional, Chacabuco, Ritoque y Tres Alamos.
Durante su detencion fue sometido a una intensa tortura, tanto psicologi-
ca como fisica.

(2) Ver affidavit presentado por la Dra. Maria Luisa Sepulveda ante la Corte IDH, pregunta 8,
p. 14.

(3) De acuerdo a Jaime Esponda Fernéndez, quien fuese director de 1990 a 1994 de la Oficina
Nacional del Retorno, “las cifras méas modestas fluctian entre 200.000 y 260.000 personas”.
Ver Esponba FERNANDEZ, JaIME, “La Solidaridad con el Exilio Chileno”, en Persona y Sociedad,
vol. XVII, n° 3, Santiago, Universidad Alberto Hurtado, 2003, pp. 29/40.
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El 12 de junio de 1975, con la aplicacién de un decreto de expulsion dicta-
do por el Ministro del Interior, el sefior Garcia Lucero fue exiliado al Reino
Unido. Las innumerables agresiones y actos de tortura que sufrié le cau-
saron serios problemas de salud de por vida, por lo que esté reconocido
como persona discapacitada por el Reino Unido, donde vive desde que
salibé de Chile, pero donde no ha podido trabajar ni aprender el idioma. Su
esposa, dofa Elena Garcia y sus tres hijas se vieron obligadas también a
dejar Chile. Su esposa ha dedicado su vida a cuidar de su esposo.

Tras el retorno a la democracia en Chile, varias leyes fueron promulgadas
con el objetivo de reparar a algunas de las victimas de la dictadura residen-
tes en el pais. Asi, por ejemplo, en 1993 se promulgd la ley 19.234 que esta-
blecié el Programa de Exonerados Politicos, que contemplaba compensa-
ciones para personas que perdieron sus puestos por razones relacionadas a
su actividad politica. El 23 de diciembre de 1993, el sefior Garcia Lucero en-
vié una solicitud al mencionado Programa, que incluia una carta explicando
su situacion y circunstancias personales, incluyendo una detallada descrip-
cién de la tortura a la que fue sometido, asi como un certificado médico
que atestiguaba su situacion fisica y mental. Sin embargo, tras numerosos
trémites,® no fue hasta enero de 2001, casi ocho afios después de la entrada
en vigor del Programa, que el sefior Garcia Lucero recibié un certificado en
donde se le concedia una pensién no contributiva por un monto mensual
de 79.776 pesos chilenos (correspondientes a 71 libras en el Reino Unido).
El mismo Programa de Exonerados Politicos, més adelante, en concreto
el 29 de enero de 2008, le dio acceso a un Unico bono extraordinario esta-
blecido por la ley 20.134 de 2006, por un valor de 1.900.000 pesos chilenos
(equivalentes en su momento a 3009,90 USD), de los cuales, 301,79 USD
fueron descontados de dicha suma en concepto de impuestos.

El 15 de mayo de 2002, tras consultar con numerosas organizaciones naciona-
les e internacionales que confirmaron la inexistencia de recursos efectivos en
Chile para reclamar reparacién adecuaday justicia por las violaciones sufridas,
el sefior Garcia Lucero, asistido por REDRESS, presentd una peticidn ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos —en adelante, CIDH—.

(4) Para una descripciéon detallada de estos tramites véase la “Informacién Adicional a la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Ref. 0350/2002)" remitida por REDRESS a la
CIDH, [en linea] http://www.redress.org/downloads/casework/Informacion%20Adicional.pdf,
pp. 5/8.
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En el afio 2004, la Comision Valech fue establecida por el Estado de Chile
con el objetivo de identificar a las victimas sobrevivientes de tortura y de
prision politica. Dicha Comisién reconocié al sefor Garcia Lucero como
victima de tortura, lo que le permiti¢ acceder a la reparacion simbdlica
y austera reconocida por la ley 19.992. Como el sefior Garcia Lucero ya
tenia acceso a la reparacién como exonerado politico, tuvo que escoger
entre mantener la misma o renunciar a ella y volverse beneficiario de la
reparacién como victima sobreviviente de tortura, lo cual implicaria otro
tipo de pension mensual. Don Leopoldo optd por mantener su pensidn
como exonerado politico, ya que de morir esta podria ser transmitida a
su esposa. Como consecuencia, solo se hizo acreedor de un Unico bono
como sobreviviente de tortura equivalente a 3.000.000 de pesos chilenos
(5847 USD en precios de diciembre de 2004). Otras medidas de repara-
cién disponibles para sobrevivientes de tortura y sus familias residentes
en Chile, como medidas de educacién o de salud —en este Gltimo caso
el Programa de Reparacién y Atencién Integral a la Salud (PRAIS)—, no
estan disponibles ni para el sefior Garcia Lucero ni para su familia, ya que
estos se encuentran en el exilio.

El 12 de octubre de 2005 la Comisidn Interamericana declaré el caso admi-
sible® y en 2011 lo remitié a la Corte, ante la imposibilidad de llegar a un
acuerdo amistoso.® Solo después de esta remisién de la Corte, a finales
de 2011, Chile abrid una investigacion penal por la tortura a la que fuese
sometido el sefior Garcia Lucero.

3 | Alegatos de las victimas

REDRESS solicité a la Corte IDH que se pronunciara sobre la falta de in-
vestigacion de los hechos mencionados, asi como sobre la falta de una
adecuada y efectiva reparacién al sefior Garcia Lucero y a su familia,” en
contravencion de los arts. 1.1, 2°, 5%, 8.1 y 25.1 de la Convencién America-
na, y de los arts. 6°, 8°y 9° de la Convencién Interamericana para Prevenir

(5) CIDH, Informe 58/05 de admisibilidad, 12 de octubre de 2005.

(6) En 2008, REDRESS vy el Estado de Chile participaron en una audiencia en la sede de la
Comisién en Washington para trata de llegar a un acuerdo amistoso.

(7) REDRESS, Alegatos Finales, parr. 13.
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y Sancionar la Tortura (CIPST) como resultado del tratamiento inhumano
causado por la denegacidn de justicia.

REDRESS fundamenté su petitorio en que “1) las obligaciones de investi-
gar, perseguir y sancionar, asi como reparar constituyen obligaciones in-
dependientes y auténomas dentro de la Convencién Americana, y 2) que
los hechos que constituyen la base factica de la presente litis, ocurrieron,
todos ellos, después de la ratificacién por parte de Chile CADH",® el 21
de agosto de 1990.

REDRESS indico que los hechos ocurridos posteriormente a la ratificacion
eran los siguientes:

i. la omisién de iniciar una investigacion sobre la detencién arbitraria, tortura y
expulsion del sefior Garcia Lucero;

ii. la conduccién no diligente de la investigacién iniciada en octubre del afio 2011;
iii. las reparaciones domésticas otorgadas al sefior Garcia Lucero; y

iv. la no derogacién del decreto-ley 2191 (Ley de Amnistia) y el mantenimientoy la
adopcion de normas que impiden la investigacion efectiva de actos de tortura
(sin resultado de muerte) cometidos durante la dictadura militar.?”

REDRESS solicitd igualmente que se reconocieran como victimas no solo
al sefior Garcia Lucero, sino también a su esposa Elena Garcia y a sus tres
hijas (Maria Elena, Gloria y Francisca),"” ya que todas ellas experimentaron
tratamiento inhumano como resultado de la denegacion de justicia y falta
de reparacién adecuada y oportuna. La denegacién de justicia y falta de
reparacion tuvo un impacto grave y tangible en el nicleo familiar, asi como
en el proyecto de vida de cada uno de los miembros familiares. "

En relacién a la falta de investigacién, se alegd que Chile no cumplié con
su obligacion de investigar los hechos por 1) el retardo injustificado en
la apertura de la investigacién penal, a pesar de existir una obligacién

(8) Ibid., parr. 14.

(9) CorTe IDH, “Caso Garcia Lucero vs. Chile” (Excepcién Preliminar, Fondo y Reparaciones),
sentencia de 28 de agosto de 2013, Serie C N° 267, parr. 22; cfr. parrs. 21/23; REDRESS, Ale-
gatos Finales, parrs. 12/47.

(10) REDRESS, Alegatos Finales, parr. 1.

(11) Ibid., parrs. 223/239.
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de iniciar de oficio y de inmediato una investigacion, y 2) por la inefecti-
vidad y falta de debida diligencia en la investigacién iniciada en octubre
de 2011, ya que hubo problemas de competencia que dificultaron el
avance del proceso y hubo varias actividades que no debieron ser rea-
lizadas para desarrollar la investigacién debidamente como la toma del
testimonio del sefior Garcia Lucero. También se aludié a factores de ca-
racter estructural y obstaculos normativos que, segun alegaron, habrian
impedido la investigacion efectiva de actos de tortura (sin resultado de
muerte) cometidos durante la dictadura militar.

En relacién a la reparacion, REDRESS argumentd que 1) el derecho a
una reparacién adecuada, efectiva y rapida es reconocido por el dere-
cho internacional, la jurisprudencia de la Corte y el mismo Estado chile-
no y que 2) Chile no habia otorgado una reparacién adecuada, pronta y
efectiva al sefor Garcia Lucero y su familia para reparar los dafios causa-
dos, y 3) finalmente se alegd que no existian recursos internos efectivos,
ya fuese por la via civil o penal para reclamar reparacién por actos de
tortura (cometidos durante la dictadura)./?

Entre otros puntos relevantes, REDRESS indicé en sus alegatos que, con-
forme a los estandares internacionales, el derecho a la reparacién i) no
estd limitado territorialmente, y por lo tanto, que victimas que se encuen-
tran en el exilio, como el sefor Garcia Lucero, no pierden su derecho a la
reparacién y ii) que la efectividad del derecho a la reparacion no puede
depender del retorno de la victima a Chile.!"® Se considerd, ademas, que
el argumento de Chile, expresando que el Estado no puede reparar a las
victimas en el exilio debido a la escasez de recursos, no era un argumento
vélido a la luz del derecho internacional.

Respecto a la reparacién otorgada al sefior Garcia Lucero por parte del
Estado, las victimas expresaron que las diversas politicas publicas adop-
tadas por Chile no repararon de manera adecuada, efectiva y répida los
dafos morales y pecuniarios producidos por la denegacion de justicia y el
exilio (independientes de los dafios sufridos por la tortura). Dichos dafios
se extienden al impacto psicoldgico y fisico del sufrimiento padecidoy ala

(12) Ver REDRESS, “Peticién a la CIDH", pp. 10/21.

(13) REDRESS, alegatos finales, parrs. 111/138.
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incertidumbre, impotencia, frustracion y limbo existencial generados por
la falta de justicia y reparacion y el exilio forzado. Por otra parte, también

estan vinculados con la limitacién de la posibilidad de rehabilitacién; desa-
rrollo personal, laboral, econdmico y educativo; integracién en Inglaterra;
y la pérdida de ingresos, bienes y proyectos de vida del sefior Garcia Lu-
cero asi como de su esposa y sus hijas.(™

Por otra parte, REDRESS argumentd que las politicas publicas emprendi-
das por Chile habian generado un tratamiento diferencial no justificado en
perjuicio de un grupo de victimas considerables, las victimas de tortura y
exilio, particularmente respecto al acceso a medidas de rehabilitacion. Asi,
por ejemplo, como exiliado, el sefior Garcia Lucero no ha podido acceder
a reparaciones en materia de educacion o al Programa PRAIS en lo respec-
tivo a la salud.™®

4 | Alegatos de la Comision

Los alegatos de la Comisidn Interamericana fueron muy semejantes a los de
REDRESS, aunque en relacién con algunos de ellos las disposiciones legales
invocadas fueron diferentes. La Comisién considerd que la Corte Interame-
ricana si “tiene competencia para pronunciarse sobre posibles omisiones
en las cuales ha incurrido el Estado chileno, desde la aceptacién de la com-
petencia contenciosa del Tribunal”® (desde el 21 de agosto de 1990) en
relacién a las obligaciones de investigar y reparar, las cuales calificdé como
"deberes de naturaleza auténoma y caracter continuado”."” La Comision
menciond varios hechos posteriores al reconocimiento de la competencia
que consideré que podian ser analizadas por la Corte, como por ejemplo:

i. lafalta de investigacion de los hechos hasta la apertura de la investigaciéon en
octubre de 2011;

ii. la acciones realizadas por el sefior Garcia Lucero desde el ano 1993 para obte-
ner una reparacién y/o aplicar al programa de exonerados politicos;

(14) Ibid., parrs. 172/189.
(15) Ibid., parrs. 192, 213/214 y 216/222.

(16) CIDH, Comunicacién adjuntada al Informe de Fondo N° 23/11, p. 2.
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(17) CIDH, Observacionales Finales, p. 3.
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iii. el conocimiento por parte del Estado sobre la peticion presentada a la Comi-
sion en 2004;

iv. la publicacién del Informe de la Comisién Valech (en noviembre de 2004), reco-
nociendo al sefior Garcia Lucero como victima sobreviviente de tortura;

v. la continuada vigencia del decreto-ley 2191 (Ley de Amnistia);
vi. la tardia pensién otorgada al sefior Garcia Lucero desde el ano 2000; y

vii. la inadecuada reparacién a través de la recepcién de bonos por el sefior Garcia
Lucero en los afios 2006 y 2008, tanto como exonerado politico como victima
sobreviviente de tortura.®

5 | Alegatos de Chile

Los alegatos de Chile consistieron en la interposicién de una excepcién
preliminar y diversos argumentos de fondo. El Estado chileno argumentd
la falta de competencia material y temporal, como parte de una sola ex-
cepcién preliminar, sefialando que la segunda era la mas flagrante.”

En relacion a la falta de competencia material (ratione materiae), el Estado
de Chile sefiald que “la competencia de la Corte se debe dirigir solamente
a las imputaciones que la Comision y las presuntas victimas formulen”.
En este sentido, teniendo en cuenta que el objeto del caso era el presunto
incumplimiento de los deberes de investigar y reparar adecuadamente,
Chile argumenté que REDRESS abordaba una serie de materias que exce-
dian al &mbito de competencia ratione materiae.

La fundamentacion de la falta de competencia temporal (ratione temporis)
se basé en una declaracién que el Estado chileno realizd el 21 de agosto
de 1990 al momento de ratificar la Convencién y reconocer la competencia
de la Corte, usando la facultad que el art. 62.2 que la misma Convencién
otorga a los estados para realizar su ratificacion “por un plazo determina-
do”. Asi, mediante la citada declaracién, el Estado chileno dejé constancia
de que reconocia la competencia respecto a “hechos posteriores a la fe-
cha del depdsito del instrumento de ratificacién o, en todo caso, a hechos

(18) CIDH, Comunicacion adjuntada al Informe de Fondo N° 23/11, p. 2; CIDH, Observacio-
nales Finales, pp. 2/3; Corte IDH, “Caso Garcia Lucero vs. Chile”, fallo cit., parrs. 18/19.

(19) CorTe IDH, "Caso Garcia Lucero vs. Chile”, fallo cit., parr. 25.

(20) Ibid., parr. 26.
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cuyo principio de ejecucion sea posterior al 11 de marzo de 1990”,¢" que
es la fecha del retorno a la democracia en Chile.

La Corte ya se habia pronunciado sobre la naturaleza de la declaracién en
el "Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”,?? negando su condicién
de reserva y confirmando que se trata de una simple declaracién.@

En todo caso, quiza lo més destacable del uso de este argumento por par-
te de Chile es que solicité que la Corte declarara su falta de competencia
temporal no solo sobre los hechos de detencién arbitraria, tortura y exilio
—Ilos cuales estan claramente fuera del objeto del juicio, como también lo
reconocieron REDRESS y la Comisién—, sino también sobre “las secuelas
o efectos derivados de los mismos”,?? porque se originaron o tuvieron su
principio de ejecuciéon antes del 11 de marzo de 1990, ya que a su parecer
existe una relacién de causalidad entre los dafios derivados de los hechos
anteriores a la fecha de ratificacién y los hechos que configuran las viola-
ciones objeto de juicio.®

En cuanto al fondo, el Estado de Chile negd su responsabilidad internacional
en relacién con la obligacion de investigar, sefalando que habia realizado
un “serio y responsable esfuerzo por investigar los actos de violaciones de
derechos humanos acontecidas durante el régimen militar”® y que conti-
nuaba haciéndolo. En este sentido, recordd que por la via administrativa el
sefior Garcia Lucero habia sido reconocido como victima en el informe de la
Comisién Valech de 2004, y por la via penal se habia interpuesto de oficio una
demanda penal en octubre de 2011 que todavia estd “en etapa de sumario,
a la espera de diligencias pendientes”.®) En relacion a la demora y la posible

(21) Declaracion del Estado de Chile al momento de la ratificacién de la Convencién In-
teramericana de DDHH, disponible en: http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Conven-
cion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_firmas.htm#Chile

(22) Corte IDH, "Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, (Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas), sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C N° 154, parr. 43.

(23) Corte IDH, “Caso Garcia Lucero vs. Chile”, fallo cit., parr. 29.
(24) Ibid., parr. 36.

(25) Ibid.

(26) Ibid., parr. 118.

(27) Ibid.
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falta de efectividad de la citada investigacién penal alegada por la Comisién
y REDRESS, el Estado aludié a una supuesta falta de diligencia de la victima
como justificacion, sin mencionar fundamento legal alguno para la misma.
Asi, en un argumento que pareciera aludir a la falta de agotamiento de re-
cursos internos, como analizaremos més adelante, el Estado advirtié que ni el
sefior Garcia Lucero ni REDRESS presentaron denuncia alguna en Chile, ob-
vidndose “el caracter subsidiario del Sistema Interamericano” y que, luego de
iniciada la investigacion, las presuntas victimas “fueron reticentes a contribuir
con el proceso” y “obstaculizaron el acceso directo a la presunta victima”.®

En relacién con la obligacion de investigar, Chile adujo el haber estable-
cido un “Sistema General de Reparaciones” @) para victimas de derechos
humanos durante la dictadura militar. Tras enumerar las indemnizaciones
de las que habia sido objeto el sefor Garcia Lucero,®? este reconocié, sin
embargo, que el peticionario no habia tenido acceso a gran parte de las
medidas de reparacion por encontrarse en el exilio, puesto que el sistema
estaba basado en la presencia de la victima en territorio chileno.®?

6 | Aciertos de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

6.1 | Reconocimiento de la obligacion
de investigar como deber auténomo
dentro de la Convenciéon Americana

Al analizar la excepcidn preliminar ratione temporis interpuesta por el Es-
tado, la Corte reiteré el caracter auténomo de la obligacién de investigar,
aun cuando las violaciones objeto de la investigacién ocurrieron con an-
terioridad al reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte
por parte del Estado. La Corte indicd que “en el transcurso de un proceso

(28) Ibid., parrs. 119/120.
(29) Ibid., parrs. 67/79.
(30) Ibid., parr. 175.

(31) Ibid., parr. 176.
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se pueden producir hechos independientes que podrian configurar viola-
ciones especificas y autbnomas de denegacién de justicia [lo que consti-

tuirian] violaciones auténomas de los arts. 8.1 y 25 de la Convencién, en
relacion con el art. 1.1 de la misma”.®? Por ende, el Tribunal se considerd
competente para examinar “si los hechos acaecidos con posterioridad
al reconocimiento de competencia (...) de la Corte por parte de Chile
constituyen hechos independientes que podrian configurar violaciones
auténomas” .

Luego, al determinar la violacién de los derechos protegidos en los arts. 8.1
y 25, en relacién con el art. 1.1 de la Convencidn y en los arts. 1°,6°y 8° de la
CISPT, la Corte especificd acerca de la obligacion de investigar que:

“Los arts. 8°y 25 de la Convencién implican que las victimas de
violaciones a derechos humanos cuenten con recursos judicia-
les efectivos que sean sustanciados de acuerdo al debido pro-
ceso legal (...) El derecho de acceso a la justicia debe asegurar,
en tiempo razonable, el derecho de las presuntas victimas o
sus familiares a que se haga todo lo necesario para conocer
la verdad de lo sucedido y se sancione a los eventuales res-
ponsables. De modo consecuente, existe un deber estatal de
investigar los hechos, que es una obligacién de medio y no de
resultado, pero que debe ser asumida por los Estados como un
deber juridico propio y no como una simple formalidad conde-
nada de antemano a ser infructuosa, o como una mera gestién
de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal
de las victimas o sus familiares, o de la aportacién privada de
elementos probatorios”.®¥

La Corte recalcd, ademas, que:

“Conforme a esos deberes, una vez que las autoridades estata-
les tengan conocimiento del hecho, deben iniciar ex oficio y sin
dilacién una investigacion seria, imparcial y efectiva por todos

(32) CorTe IDH, “Caso Garcia Lucero vs. Chile”, fallo cit., parr. 32, citando el “Caso Almonacid
Arellano vs. Chile”, fallo cit., parrs. 48/51.

(33) Corte IDH, “Caso Garcia Lucero vs. Chile”, fallo cit., parr. 35.
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(34) Ibid., parr. 121.
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los medios legales disponibles y orientada a la determinacién
de la verdad y a la persecucién, captura, enjuiciamiento y even-
tual castigo de todos los responsables intelectuales y materiales
de los hechos, especialmente cuando estan o puedan estar in-
volucrados agentes estatales”.®

Ademés, en relacién con actos de tortura, el art. 8° de la Convencidn Inte-
ramericana contra la Tortura establece que las autoridades deberan pro-
ceder "de oficio y de inmediato a realizar una investigacion sobre el caso”
cuando “exista denuncia o razén fundada para creer que se ha cometido
un acto de tortura en el &mbito de [la] jurisdiccion [estatal]”. @9

6.2 | Indicacion de cuando comienza
la obligacidn de investigar actos de tortura

En relacion al momento especifico en el que se activa la obligacion de
investigar, la Corte destacd "que es una obligacién del Estado no solo
iniciar una investigacion de oficio, sino de hacerlo también, como ex-
presamente indica el art. 8° de la Convencién Interamericana contra la
Tortura, en forma 'inmediata’ a partir de que exista 'razén fundada' para
creer que se ha cometido un acto de tortura”.®” La Corte indicd que
el criterio "razén fundada” no requeria una denuncia formal por parte
de la propia victima, sino solamente la existencia de “indicios” de la
ocurrencia o comisién de tortura eran suficientes para activar el deber
estatal de iniciar “de oficio y de inmediato una investigacion imparcial,
independiente y minuciosa que permita determinar la naturaleza y el
origen de las lesiones advertidas, identificar a los responsables e iniciar
su procesamiento” .

Por consiguiente, la Corte considerd que “el argumento estatal sobre la
falta de denuncia de los hechos y la circunstancia de haber acudido el sefior

(35) Ibid., parr. 122.
(36) Ibid.
(37) Ibid., parr. 124.

(38) Ibid.
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Garcia Lucero y sus familiares a la Comision Interamericana (...) no obsta al
deber estatal de investigar”.®” Sefialé que

"El Estado tuvo noticia de los hechos a ser investigados desde
que recibié la carta del sefior Garcia Lucero de fecha 23 de di-
ciembre de 1993, cuando él realizé la solicitud de la pensién como
'exonerado politico’ (...) Dicha situacién fue reafirmada mediante
la inclusion del nombre del sefior Garcia Lucero en un listado del
informe de la Comisidn Valech que incorporaba también los de
otras 27.153 personas sefaladas como victimas”. 0

Finalmente, la Corte IDH consideré que entre el momento en que el Esta-
do tomé conocimiento de los hechos (1 de diciembre de 1994) y la fecha
en que abrié diligencias investigativas (7 de octubre de 2011) habian trans-
currido al menos 16 afios, 10 meses y 7 dias, lo cual constituye una demora
excesiva y no justificable.

7 | Problemas de la sentencia

7.1 | Falta de reconocimiento
de victimas en el caso

A pesar de lo alegado tanto por la Comisién como por REDRESS y la evi-
dencia existente al respecto, la Corte solo reconocié como victima al sefior
Garcia Lucero. La Comisién claramente indicd que “la impunidad respecto
de los hechos alegados y la falta de proveer una reparacion integral pro-
fundizé la angustia emocional de la esposa, Elena, y las hijas del sefior
Garcia Lucero (Maria Elena, Gloria y Francisca), razéon por la cual la Comi-
sidn considera que se viold su derecho a la integridad psiquica y moral,
establecida en el art. 5.1 de la Convencién Americana”.®?

(39) Ibid., parr. 125.
(40) Ibid., parr. 126.
(41) Ibid., parr. 127.

(42) CIDH, Informe de Fondo 23/11, parr. 115.
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De forma similar, REDRESS indicd que la denegacién de justicia y el exilio
forzado han producido una violacién autdnoma del art. 5°.4® Destacaron que
en este caso la denegacién de justicia se caracterizd por una indiferencia total
del Estado frente al sefior Garcia Lucero y sus familiares.®*¥ Reiteraron que la
Corte, en su jurisprudencia, ha establecido que “la contribucién por parte del
Estado al crear o agravar la situacion de vulnerabilidad de una persona tiene
un impacto significativo en la integridad de las personas que le rodean, en
especial de familiares cercanos que se ven enfrentados a la incertidumbre e
inseguridad generada por la vulneracién de su familia nuclear o cercana”.®)
REDRESS recalcé que “la falta de justicia y reparacion adecuada tuvo un im-
pacto grave en el niucleo familiar de la familia del sefior Garcia Lucero, asi
como en cado uno de sus familiares, dofa Elena y las tres hijas Maria Elena,
Gloria y Francisca”® e identificd dicho impacto en la unidad familiar y en las
relaciones interfamiliares,*” asi como en la vida y el desarrollo personal de
cada una de sus integrantes. En el caso de la esposa, dofa Elena, por ejemplo,
la falta de justicia y reparacion le forzé a abandonar sus propios suefios y su
proyecto de vida para dedicarse Unicamente a cuidar a su esposo.*? La indife-
rencia y la falta de reparacién y reconocimiento de ella y sus hijas como victi-
mas por parte del Estado de Chile, asi como la frustracién diaria de su esposo
frente a la denegacién de justicia, le han causado un sufrimiento profundo.®”

No obstante, la Corte en la sentencia consideré que “dado que la inves-
tigacién de los hechos es un deber estatal (...) que se relaciona con actos
que afectaron al sefior Garcia Lucero, y que él continla teniendo la po-
sibilidad de ejercer la titularidad de sus derechos, la Corte no considera
vulnerados derechos de familiares del sefior Garcia Lucero”.®”

(43) REDRESS, Alegatos Finales, parr. 223.
(44) Ibid., parrs. 226/227.

(45) Ibid., pérr. 228, citando “Caso Furlan y Familiares vs. Argentina” (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 31 de agosto de 2012, Serie C N° 246, parr. 250.

(46) Ibid., parr. 228.

(47) Ibid., parrs. 229/232.

(48) Ibid., parrs. 178 y 234.

(49) Ibid., parrs. 229/232 y 234.

(50) CorTe IDH, “Caso Garcia Lucero vs. Chile”, fallo cit., parrs. 129 y 140; en cuanto a la
alegada violacién de la integridad personal (art. 5°), tanto del Sr. Garcia Lucero como de
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La citada conclusion de la Corte es problematica no solo porque la Corte ni
siquiera aborda al andlisis de la posible afectacion de las familiares y la viola-
cién del art. 5.1 en perjuicio de ellas, sino también porque las razones enun-
ciadas por la Corte para desestimar dicho andlisis no responden a los criterios
(anteriormente) establecidos por la misma para la identificacidn de familiares
como victimas. Como especifico la Corte en otros casos, “entre los extremos
a considerar se encuentran la existencia de un estrecho vinculo familiar, las
circunstancias particulares de la relacién con la victima, la forma en que el
familiar fue testigo de los eventos violatorios y se involucrd en la busqueda
de justicia y la respuesta ofrecida por el Estado a las gestiones realizadas”.®"

La razén dada por la Corte carece de peso ya que el hecho de que la falta
de investigacion haya afectado al sefior Garcia Lucero no excluye la po-
sibilidad de afectacién a sus familiares. Es més, los alegatos presentados
claramente indicaron los niveles de afectacién sufridos por su esposa e
hijas, pero la Corte ni siquiera entrd a considerarlos y a explicar porque los
mismos no eran procedentes o suficientes para considerarlas victimas de
una violacién del art. 5° de la Convencién.

7.2 | Aplicacién de diferentes
estandares a la obligacion
de investigar y a la obligacion de reparar

Aunque la Corte encontré una violacion de la obligacién de investigar
debido a la tardia iniciacion de la misma, no encontrd una violacién de la
obligacién de reparar porque la considerd intrinsecamente relacionada
a los actos de tortura, detencidn arbitraria y exilio del sefor Garcia Lu-
cero. De acuerdo a la Corte, ella "no puede analizar si las reparaciones
referidas son “suficientes, efectivas y completas”, dado que tal examen

sus familiares, la Corte considerd que “las alegaciones de las representantes y la Comisién
[al respecto] estan directamente vinculadas con [la] omisién [de justicia que] ya ha sido exami-
nado (...) a la luz de las garantias y proteccién judiciales. En consecuencia, esta Corte estima
que no es procedente pronunciarse en el presente caso sobre otros alegatos que se refieren
a los mismos hechos que ya han sido analizados a la luz de otras obligaciones convencio-
nales. No obstante, el Tribunal tomaré en cuenta la situacion planteada al momento de fijar
las reparaciones correspondientes a favor del sefior Garcia Lucero”.

(51) Ver, por ejemplo, CorTe IDH, “Caso Bueno Alves vs. Argentina” (Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia de 11 de mayo de 2007, Serie C N° 164, parr. 102.
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deberia partir de analizar los dafios generados por los actos cuya eje-
cucién comenzd a partir de la detencion del sefior Garcia Lucero el 16
de septiembre de 1973y, en todo caso, antes del 11 de marzo de 1990
(supra, parr. 36)".%2 Esto es por demas problematico si se tiene en cuenta
que la investigacién misma es una forma de reparacién.

A pesar de que la Corte evita a través de este argumento analizar si las
reparaciones dadas al sefior Garcia Lucero y su familia son adecuadas,
considerd prudente analizar si existian recursos adecuados y efectivos en
Chile para demandar reparaciones, tal y como se desprende del derecho
a la justicia consagrado en la Convencién Americana. En este sentido, la
Corte indico que:

"Es posible evaluar con independencia de la ponderacion
del referido hecho generador del dafo si, luego del 21 de
agosto de 1990, el Estado incurrié en acciones u omisiones
que imposibilitaran la interposicién de acciones adecuadas y
procedentes para realizar los reclamos aludidos. Es en este
delimitado aspecto que, en el caso, puede considerarse si
surgié la responsabilidad internacional del Estado, en relacion
con la posibilidad de reclamos de medidas de reparacion, en
forma independiente al citado hecho generador del dafio
primigenio”.®3

Aungue REDRESS alegd que los recursos existentes en Chile para demandar
las medidas de reparacion no eran efectivos y en algunos casos eran inexis-
tentes, la Corte consideré que la evidencia presentada no era suficiente para
respaldar este alegato. Asi, la Corte, tras analizar las posibilidades de efectuar
reclamos en relacién con medidas de reparacién, afirma que el sefior Garcia
Lucero no intentd el llamado juicio de hacienda, ni tampoco reclamé en via
judicial o administrativa la imposibilidad de gozar de determinadas medidas
de reparacién previstas en la ley 19.992 por residir en el Reino Unido.®? De
ello, la Corte realiza una conclusién cuanto menos llamativa al afirmar que al
no haber la victima o REDRESS usado ciertos reclamos, no queda acreditada

(52) CorTe IDH, “Caso Garcia Lucero vs. Chile”, fallo cit., parr. 190.
(53) Ibid., parr. 197.

(54) Ibid., parr. 206.

=~ Infojus



OBLIGACION DE INVESTIGAR CASOS DE TORTURA...

la responsabilidad del Estado de vulnerar los derechos a las garantias y pro-
teccién judiciales, reconocidos en los arts. 8.1y 25.1 de la Convencién Ame-
ricana, en relacién con el art. 1.1 del tratado y la obligaciéon contenida en el
art. 9° de la Convencién Interamericana contra la Tortura.®

Pareciera, por tanto, que la Corte afirma que las victimas del caso debie-
ron haber utilizado los recursos internos en el &mbito civil incluso después
de haber presentado la peticién ante la Comisién en el 2002. Igualmente,
llama la atencion que la Corte no entrd a considerar la especial situacion
de vulnerabilidad del sefior Garcia Lucero y su exilio como obstaculos para
el uso de recursos internos. Finalmente, la Corte debid ella misma o a tra-
vés de Chile obtener pruebas para mejor resolver en relacion con cuéles
son los recursos civiles disponibles, cudndo estuvieron disponibles y cémo
son decididos, ya que REDRESS siempre argumentd que dichos recursos
existian, pero no eran efectivos.

El derecho a una reparacién adecuada, pronta y oportuna es uno de los
derechos més importantes para victimas de graves violaciones a los de-
rechos humanos. La Corte, a pesar de su gran trayectoria y trabajo en
temas de reparacion, no ofrece argumentos respaldados con la suficiente
evidencia para sostener que en Chile hay recursos efectivos. De hecho,
aunque REDRESS argumentd en varias ocasiones la existencia de la pres-
cripcién de la accién civil de 4 afios desde ocurridos los hechos y la falta
de seguridad juridica en el sistema judicial chileno (ya que diferentes cor-
tes llegan a decisiones contradictorias entre si en el tema en comento) y
la evidencia presentada, la Corte desestimé estos alegatos, dando a en-
tender que personas como el sefior Garcia Lucero, una victima de tortura
permanentemente discapacitada, en el exilio por voluntad del Estado de
Chile, de avanzada edad, sin recursos econémicos y con graves proble-
mas de salud, tiene la obligacién de agotar recursos civiles inclusive en
estas condiciones.

Asi, la Corte invirtid la carga de la prueba y en vez de solicitar a Chi-
le que demostrara cuéles eran los recursos adecuados y efectivos que
poseia al respecto, puso la carga en la victima, en el exilio y con gran
estado de vulnerabilidad.
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7.3 | El tratamiento del exilio

Al menos 200.000 personas se vieron obligadas a huir de Chile tras el gol-
pe militar y durante la dictadura del general Pinochet;®® muchos de ellos,
como en el caso del sefior Garcia Lucero, salieron del pais expulsados
por decreto emitido durante la dictadura. El exilio, en cuanto constitu-
ye una violacion del derecho a la libertad de movimiento y a vivir en el
pais de nacionalidad reconocido en el art. 13 de la Declaraciéon Univer-
sal de Derechos Humanos, ademas de diversos tratados internacionales y
regionales,® es una clara violacién de derechos humanos con consecuen-
cias muy graves y, en muchos casos, irreparables. En este sentido, toda
victima de exilio, como victima de una violacion de derechos humanos,
tiene el derecho a recibir una reparacion integral por parte del Estado
responsable. A pesar de lo anterior, el Estado chileno no ha disefiado ni
implementado programa alguno para reparar el exilio. Este caso suponia,
por tanto, una oportunidad para que la Corte se pronunciase sobre la po-
sible violacién del art. 22 de la Convencidn en relacidn con el exilio al que
fue sometido el sefior Garcia Lucero y su familia.

El alegato no buscaba que la Corte evaluara la eficacia de las politicas de re-
torno establecidas en Chile (que no son programas de reparacién); pretendia
investigar si en el caso particular del sefor Garcia Lucero, Chile podria haber
violado su derecho a vivir en su pais, reconocido en el art. 22.5, y continuar
haciéndolo, al no proveerle a él y a su familia las condiciones minimas para
poder regresar.

Fundéndose en los argumentos anteriores y en la jurisprudencia de la
Corte que ha sostenido que "el derecho de circulacion y de residencia
puede ser vulnerado por restricciones de facto si el Estado no ha estable-
cido las condiciones, ni provisto los medios que permiten ejercerlo”.®®

(56) Ver EsPoNDA FERNANDEZ, JAIME, op. cit.

(57) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 12; CIDH art. 22, CEDH, Protocolo IV,
art. 2; Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 12.

(58) Corte IDH, "Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia” (Excepciones Preliminares, Fondo
y Reparaciones), sentencia de 26 de mayo de 2010, serie C N° 213, parr. 197; “Caso de la
Comunidad Moiwana vs. Suriname” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia de 15 de junio de 2005, Serie C N° 124, parrs. 119/120.
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REDRESS, tanto en la audiencia publica como en los alegatos finales,
sefialé que la situacién del sefior Garcia Lucero y su familia constituia
adicionalmente una violacién del art. 22.5 de la Convencién.®” Igual-
mente, ha sefialado la Corte que la falta de medios y condiciones que
permitan a los exiliados regresar voluntariamente, en forma segura y
con dignidad, constituye una violacion del derecho a residir en el pro-
pio pais.®? En esta linea jurisprudencial, la Corte es coherente con los
estandares internacionales sefalados por ACNUR segun los cuales el
retorno no es voluntario, mientras no se produzca en condiciones de
seguridad y dignidad.®"

A pesar de todo lo anterior, la Corte opta por no pronunciarse so-
bre la responsabilidad internacional del Estado por presunta viola-
ciéon del art. 22, alegando que REDRESS presentd su argumentacién
extemporaneamente,“? al hacerlo en la audiencia publica y en sus
alegatos finales escritos. Sorprende esta decision de la Corte cuando la
misma ha encontrado violaciones en diversos casos que no fueron ale-
gadas por las partes, siempre que las mismas se desprendieran de los
hechos a ella presentados y probados. ¥

8 | Conclusiones

En el “Caso Garcia Lucero vs. Chile”, la Corte sentd precedentes im-
portantes en relacion con el derecho a la justicia, pero perdié la opor-
tunidad histérica de pronunciarse sobre medidas de reparacion en el
caso especifico del sefior Garcia Lucero y su familia, al igual que sobre
el tema del exilio. Sin embargo, la Corte sentd jurisprudencia valiosa

(59) CorTe IDH, “Caso Garcia Lucero vs. Chile”, fallo cit., parr. 207.
(60) CorTe IDH, “Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname”, fallo cit., parr. 120.

(61) Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, "Manual de repatriacion
voluntaria”, 1996, [en linea] www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php? file=biblioteca/
pdf/7742, parrs. 2.3/2.4.

(62) CorTe IDH, “Caso Garcia Lucero vs. Chile”, fallo cit., parr. 210.

(63) Ver CorTe IDH, “Caso Moiwana v. Suriname”, donde la Corte encuentra al Estado de
Suriname responsable internacionalmente por violacion precisamente del art. 22 de la Con-
vencién, cuando esta no habia sido alegada ni por las partes ni por la Comisién en ningdn
momento de procedimiento.
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que debe ser tenida en cuenta por todos aquellos como el sefior Garcia
Lucero que actualmente litigan frente al Sistema. La Corte indicd qué se
requiere para que un caso pueda prosperar frente a ella en materia de
reparacion y del exilio. Por tanto, este caso constituye la primera pieza
de litigio de otras més sobre estos temas en el futuro. Igualmente, de-
bido a que varios paises sobre los que la Corte IDH tiene jurisdiccién
se encuentran atravesando por procesos de justicia transicional —como
es el caso de Colombia—, esta sentencia también constituye una guia
sobre los estdndares a seguir, tanto en materia de reparacién como en
materia de justicia.

Aunque la Corte no se pronuncié directamente sobre la reparacién, si sen-
t6 importante obiter dicta sobre el tema, que debe ser usada a futuro al
considerar la legalidad de programas domésticos de reparacion.

Finalmente, aunque la Corte no encontré todas las violaciones solicitadas
por REDRESS y la Comisién, la Corte ordend a Chile continuar y concluir la
investigacién del caso con la debida diligencia,“® el pago de 20.000 libras
esterlinas por el dafio moral sufrido por el sefior Garcia Lucero,® la publi-
cacién de la sentencia en una pagina web accesible desde el extranjero
y la publicacion del resumen oficial de la sentencia en el diario oficial,
y exhorté a Chile al pago de una suma discrecional de dinero que sea ra-
zonable para cubrir en el Reino Unido sus costos de rehabilitacién, tanto
fisica como mental.®”

Debe notarse que Chile, a pesar de su reticencia para actuar en relacién
con el caso durante més de diez afios de litigio frente al Sistema Intera-
mericano y con anterioridad al mismo, finalmente ha adoptado algunas
medidas con el objetivo de cumplir con lo ordenado por la Corte. Por
ejemplo, se designd un ministro en visita ante la Corte de Apelaciones de
Santiago para que investigue el caso, con lo que se dio jurisdiccion sobre
el caso a un juez experto en violaciones de la dictadura. Esto fue algo que

(64) CorTe IDH, “Caso Garcia Lucero vs. Chile”, fallo cit., parrs. 220/223.
(65) Ibid., parrs. 243/246.
(66) Ibid., parr. 226.

(67) Ibid., parrs. 230/233.
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REDRESS siempre considerd necesario para que la investigaciéon pueda
proceder con la debida diligencia.

Igualmente, en marzo de 2014, una pequefia ceremonia fue organizada en
la Embajada de Chile en Londres con el objetivo de darle al sefior Garcia
Lucero su compensacion por dafio moral. Esta ceremonia tuvo gran sig-
nificado para él y su familia. El embajador encargado leyd unas palabras
muy sentidas, en las cuales pidié disculpas por lo que pasé, pero también
aplaudid la lucha del sefior Garcia Lucero de tantos afnos.®® El sefior Gar-
cia Lucero recalcé en dicha oportunidad que lo importante es que estos
actos no se vuelvan a repetir nunca mas.

Jurisprudencia anotada

(68) Palabras disponibles en: http://www.redress.org/downloads/garcia-espanol-2.pdf ...

=~ Infojus


http://www.redress.org/downloads/garcia-espanol-2.pdf

=~ Infojus



Personas defensoras
del medio ambiente

Obligacion de investigar
violaciones de derechos humanos

CORTE IDH, “CASO LUNA LOPEZ vs. HONDURAS”
(FONDO, REPARACIONES y COSTAS),
SENTENCIA de 10 de OCTUBRE de 2013, SERIE C N° 269

por ALEJANDRA NUNO®

1 | Introduccion

Hace més de quince afios, la Asamblea General de las Naciones Unidas
adoptd la Declaracién sobre el Derecho y el Deber de los Individuos, los
Grupos y las Instituciones de Promover y Proteger los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales Universalmente Reconocidos,? con el fin
de reconocer el importante aporte que las y los defensores de derechos
humanos dan a la sociedad, y también recordar las obligaciones que tie-
nen los Estados de garantizar su labor.

(1) Licenciada en Derecho (Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Occidente
—ITESO— en Guadalajara). Master en Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(Universidad de Essex). Cuarta Visitadora General de la Comisién de Derechos Humanos
del Distrito Federal —CDHDF— en la Ciudad de México. Ex Directora del Programa para
Centroamérica y México, CEJIL. Actualmente es consultora independiente.

(2) Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucion A/RES/53/144, 9 de diciembre de 1998.
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En muchos de los paises del continente, el contenido de esa Declaracién
sigue siendo una utopia para quienes, dia a dia, se enfrentan al abuso de
poder.® En el caso hondurefio, diversos factores hacen que los/as defen-
sores/as se encuentren en un mayor riesgo.

El caso “Luna” no solo es fundamental para seguir sentando preceden-
tes en relaciéon con la proteccién de quienes defienden el medio ambien-
te, sino para el establecimiento de politicas publicas que trasciendan la
proteccion de una sola persona y se centren en las personas y colectivos
defensores de derechos humanos, con independencia de los temas y de-
rechos que reivindican.

En el presente articulo se abordaradn temas relacionados con los hechos
del caso, las violaciones de derechos humanos del mismo y las reparacio-
nes ordenadas por la Corte Interamericana en el presente caso.

2 | Los hechos del caso

2.1 | La situacién de las personas
defensoras del medio ambiente

El tema nodal que trata el caso de Carlos Luna es el de la proteccién de
quienes defienden el medio ambiente. Si bien la Corte ya se habia pro-
nunciado en un caso similar respecto del asesinato de la defensora am-
bientalista Blanca Jeannette Kawas,® el hecho de que el tribunal haya co-
nocido de un caso con caracteristicas similares demuestra que, en muchas

(3) El Tribunal Interamericano determind que el “... reconocimiento del trabajo realizado
por la defensa del medio ambiente y su relacién con los derechos humanos cobra mayor
vigencia en los paises de la regién, en los que se observa un nimero creciente de denuncias
de amenazas, actos de violencia y asesinatos de ambientalistas con motivo de su labor...".
Ver CorTe IDH, “Caso Luna Lépez vs. Honduras” (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia
de 10 de octubre de 2013, Serie C N° 269, parr. 123.

(4) Dadas las similitudes con el caso del asesinato de Blanca Jeannette Kawas Fernandez,
la representacién de las victimas solicité a la Corte que se reprodujera cierta prueba de
ese caso en tanto servia para el litigio del caso “Luna”. De acuerdo con la sentencia, “el
Presidente de la Corte autorizd la incorporacién del peritaje de la ex Fiscal Especial del
Medio Ambiente Clarisa Vega, rendido en el “Caso Kawas Fernandez vs. Honduras”, asi
como la documentacion presentada ante la Corte por la referida perita como soporte de su
peritaje”, ibid., parr. 11.
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ocasiones, se necesitard més de un caso para lograr vencer la inercia y los
obstéculos estructurales del Estado en relacion con diversas problematicas.

Asi, en el caso Luna, la Corte se refirié a la situaciéon de vulnerabilidad de
quienes defienden el derecho a un medio ambiente sano en Honduras.
También, la Corte recapitul sobre los asesinatos a defensores ambienta-
listas y los patrones en los asesinatos:

“... En Honduras, entre los afios 1991 y 2011, se produjeron al
menos 16 muertes de defensores ambientalistas, cinco ocurrie-
ron entre los afios de 1991 y 1998, con anterioridad a la muer-
te de Carlos Luna Lépez; y 10 ocurrieron posteriormente, entre
los afios 2001 a 2011. Cabe sefalar que en el Departamento de
Olancho, posteriormente a la muerte de Carlos Luna, ocurrie-
ron ocho muertes mas de defensores ambientalistas, entre los
anos 1998 a 2011. De acuerdo con lo dicho por el perito Juan
Antonio Mejia Guerra durante la audiencia publica celebrada en
este caso, dichas muertes ‘tiene[n] en comun el hecho de que
se realiza[ron] en lugares y con organizaciones y personas que
tlenian] enfrentamientos directos con empresas que tlenian]
grandes intereses econémicos sea sobre el bosque, sea sobre
las aguas, sobre los suelos o sobre las minas’”.®

En base a la prueba del caso, “la Corte constata que al momento de la
muerte del sefor Luna Lépez existia en Honduras una situacion de especial
riesgo contra la vida de defensores ambientalistas, la cual se agravo en los
afnos posteriores a su muerte y durante la investigacién de los hechos”.©

2.2 | ¢(Quién era Carlos Luna?

Carlos Luna era una persona comprometida con la defensa del medio am-
biente. Fue colaborador de varias organizaciones de derechos humanos y
también habia ocupado varios puestos en el servicio publico.

En 1997 fue electo regidor del Municipio de Catacamas (Departamento
de Olancho). En 1998 el alcalde de esa entidad lo nombré integrante de

(5) Ibid., pérr. 20.

(6) Ibid., parr. 21.
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la Comisidon de Medio Ambiente de la Municipalidad y unos meses des-
pués lo designaron “Jefe de la Unidad Ambiental de Catacamas bajo la
recomendacién de que revisara todos los titulos ejidales del Municipio,
la cantidad de derechos que ostentaba la Municipalidad e investigara las
subastas de madera que la Alcaldia realizaria proximamente”. "

En virtud de la congruencia que siempre mantuvo y de la denuncia de la
corrupcion y de la explotacién ilegal del bosque para el aprovechamiento
forestal ilegal, Carlos Luna sufrié diversas amenazas, las cuales fueron co-
municadas a su familia, amigos y a las autoridades municipales de Cataca-
mas. Una de ellas —realizada con una pistola por el empresario maderero
y ganadero José Angel Rosa— fue denunciada ante las autoridades corres-
pondientes, las cuales ni siquiera levantaron un acta, en tanto lograron una
conciliacion entre las partes, pues el agresor le habia pedido una disculpa a
la victima "y manifestd que se encontraba en estado de ebriedad”.®

Luego de ello, lo volvieron a intimidar®” en una ocasién, con una pistola,™
y con llamadas telefénicas en las que lo amenazaban de muerte a ély asu
familia. También tuvo conocimiento de que existia un plan para asesinar-
lo™y que se habia fijado un precio para que lo asesinaran.(?

2.3 | El asesinato de Carlos Luna

El 18 de mayo de 1998, aproximadamente a las 22:45 horas, Carlos Luna
Lépez y Silvia Gonzales fueron heridos por dos jovenes, luego de que
salian de una sesién de la Corporacion Municipal de Catacamas. Luego
de varios intentos por brindarles atencién hospitalaria, Silvia Gonzales
fue trasladada a Tegucigalpa pero, en el caso de Carlos Luna, el médico
del Hospital San Francisco de Juticalpa les informé que habia fallecido.

(7) Ibid., parr. 26.

(8) Ibid., parr. 28.

(9) Ibid., parrs. 31y 34.
(10) Ibid., parr. 32.

(11) Ibid., parr. 33.

(12) Ibid., parr. 35.
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Posteriormente, el médico extrajo el proyectil de la espalda de la victima
y se lo entregd a su hijo César Augusto Luna Valle. Luego, los familiares

recibieron el cuerpo y lo trasladaron a la casa de su madre.

Por su parte, dos de los regidores municipales denunciaron los hechos y,
junto con un teniente de la Policia Nacional, volvieron al lugar del atenta-
do a recolectar los casquillos."™

Al dia siguiente, el Juzgado de Paz de lo Criminal de Catacamas instruyé
las averiguaciones correspondientes a los hechos cometidos, pero nunca
se asegurd la escena del crimen, la cual fue contaminada por peatones y
vehiculos. Se hicieron diligencias de inspeccién ocular, se entrevisté a los
hijos de Carlos Lunay a las 9:45 horas de ese dia se hizo el “levantamiento
del cadaver” mientras se llevaba a cabo el velatorio del Sr. Luna, al que
nunca se le practicd la necropsia correspondiente.

El 23 de julio de 1998 los agentes de investigacion remitieron un informe al
fiscal correspondiente, en el cual identificaban a Oscar Aurelio Rodriguez
Molina como uno de los autores materiales de los hechos.™ Luego de haber
declarado y sido identificado positivamente por uno de los testigos presen-
tes en el lugar de los hechos, fue procesado y sentenciado a 20 afos de pri-
sién por el asesinato del sefior Carlos Luna Lépez y a siete afos de reclusion
por el delito de lesiones gravisimas en perjuicio de la sefiora Silvia Gonzales.

Durante el proceso penal seguido en su contra, el Sr. Rodriguez Molina
rindié una declaracién en la que acusd a cuatro personas mas de haber
sido los responsables del asesinato de Carlos Luna, en virtud de que este
habia decomisado madera a uno de los involucrados en el homicidio. Una
vez condenado, Oscar Rodriguez Molina declaré en varias oportunidades
en el Juzgado de Letras, manifestando que lo querian asesinar. Posterior-
mente, luego de haber sido trasladado del Mddulo de Diagnéstico a las
Celdas de Maxima Seguridad de "Escorpion”, el 28 de junio de 2006, el
sefior Oscar Aurelio Rodriguez Molina fue asesinado en la celda 25 de ese
modulo mediante disparos de arma de fuego.™

(13) Ibid., parrs. 39/46.

(14) Ibid., parrs. 47/53.

Jurisprudencia anotada

(15) Ibid., parrs. 58/72.
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Aparte del proceso contra el Sr. Rodriguez Molina, en febrero y marzo
de 2001, el Juzgado de Letras de Catacamas giré orden de captura en
contra de los imputados ftalo Ivan Lemus, Marcos Morales, Wilfredo de
JesUs Pérez y Jorge Chéavez. Este Gltimo se presenté de manera volun-
taria ante el Juzgado vy, tras rendir su declaracién, fue liberado provisio-
nalmente porque el Juzgado no encontré elementos de conviccién para
vincularlo al crimen. Ante ello, el fiscal del caso presenté el recurso de
apelacion, el cual fue concedido.

En tal proceso se rindieron declaraciones, se realizaron audiencias de ca-
reos, inspecciones judiciales y, luego de ello, se aprobaron dos excusas
realizadas por los diferentes titulares del Juzgado de Paz de lo Criminal
de Catacamas.™®

De nueva cuenta, el juzgado quiso exonerar al Sr. Jorge Chéavez al revocar
el auto de formal prisién dictado. No obstante ello, la Corte Tercera de
Apelaciones ordené revocar tal resolucién e hizo énfasis en las diversas
irregularidades cometidas en esa causa penal. Una vez que se reanudd el
proceso, después de esa pausa y por el cambio de juzgadora en la causa,
Jorge Chéavez fue absuelto y, después de una apelacién presentada, fue
sentenciado a 17 afos de prision por el asesinato de Carlos Luna y a siete
afios y dos meses por el intento de homicidio en perjuicio de Silvia Gonzales.
No obstante ello, tras una apelacién presentada, la Sala de lo Penal de la
Corte Suprema lo absolvié de toda culpa.”

En relacién con el tercer imputado José Angel Rosa, el Juzgado de Le-
tras decretd su libertad provisional tras considerar que no existia prueba
que lo incriminara como participe del asesinato de Carlos Luna Lopez y
decreté el sobreseimiento definitivo del mencionado encausado José
Angel Rosa. Al igual que en las otras causas, tras la apelacién corres-
pondiente, el 1° de noviembre de 2007 la Corte Tercera de Apelaciones
“declard con lugar el recurso de apelacién interpuesto y ordend que se
dictase nuevamente el auto de prisién por los delitos que se le imputa-
ban. No hay constancia en el expediente sobre el cumplimiento de dicho

(16) Las excusas se fueron por posibles conflictos de interés en la causa, asi como por
presiones a los jueces y falta de proteccion por parte de la Suprema Corte de Justicia. Ibid.,
parrs. 81y 83.

(17) Ibid., parrs. 73/87.
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auto de prisién”."® Finalmente, en junio de 2008 el sefior José Angel
Rosa fue asesinado frente a su residencia en Catacamas por un supuesto
"ajuste de cuentas”.

Respecto del cuarto imputado, ftalo Ivan Lemus, el Juzgado de Letras
emitié una sentencia absolutoria pero, luego de una apelacion el 4 de
junio de 2010, la Corte Tercera de Apelaciones de Francisco Morazan re-
solvié condenarlo a 18 afios de reclusion por el asesinato de Carlos Luna
Lépez y a ocho afios y ocho meses de reclusién por tentativa de homici-
dio en perjuicio de Silvia Gonzales. No obstante ello, hasta la fecha de la
sentencia de la Corte Interamericana el Sr. Lemus seguia libre, y fue hasta
el 20 de febrero de 2013 cuando el Juzgado de Letras emitié orden de
captura en su contra.

Finalmente, respecto de los presuntos autores intelectuales del homici-
dio (Alberto Isidoro Célix, Fredy Noel Salgado “Guifarro”, Alejandro Fre-
dy Salgado Cardona y Adan Orellana), el 27 de septiembre de 2004 se
solicitd la emision de 6rdenes de capturas en contra, pero el Juzgado de
Letras declard sin lugar la emision de las mismas.

En total, “... en los procesos judiciales anteriormente resefiados se pre-
sentaron 10 cambios de Fiscales y 14 cambios de jueces de primera
instancia”.®

3 | Violaciones
de derechos humanos declaradas

La Corte Interamericana se pronuncid sobre las violaciones a los dere-
chos a la vida (art. 4°), a la integridad personal (art. 5°), a los derechos
politicos (art. 23), a las garantias judiciales (art. 8°) y a la proteccién judi-
cial (art. 25).

(18) Ibid., parr. 94 in fine.

(19) Vale mencionar que Alejandro Fredy Salgado Cardona era el alcalde de Catacamas en
esos momentos, mientras que Lincoln Figueroa era diputado.

(20) CorTe IDH, “Caso Luna Lépez vs. Honduras” (Fondo, Reparaciones y Costas), fallo cit.,
parr. 109.
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3.1 | Las violaciones
de derechos humanos declaradas por la Corte

3.1.1. Violaciones al derecho a la vida

En relacién con el derecho a la vida, la Corte IDH determind que “no se
acredité la responsabilidad de agentes del Estado en el asesinato de Car-
los Luna Lépez, lo que en todo caso derivé en la responsabilidad del Es-
tado por la violacion de la obligacién de ‘garantizar’ su derecho a la vida y
no asi de la obligacién de "respetar’ dicho derecho”.@"

Ahora bien, respecto de la obligaciéon de garantia del derecho a la vida, la
Corte recordd que este involucra el deber de prevencién (implicando, “en
la esfera privada, que terceros vulneren los bienes juridicos protegidos”) y
de indemnizacidn a las victimas de violaciones de derechos humanos. En
tal sentido, la Corte también hizo mencién del estdndar en relacién con el
deber de adoptar medidas de prevencién y proteccion de los particulares
en sus relaciones entre si, los cuales “se encuentran condicionados al co-
nocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para un individuo
o grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de
prevenir o evitar ese riesgo”.??

La Corte volvié a reafirmar los elementos del test respecto del deber de
prevencién frente a situaciones de riesgo real e inmediato, el cual consiste
en: a) la existencia de una situacién de riesgo real e inmediato para la vida
de un individuo o grupo de individuos determinados; b) el hecho de que
las autoridades conocian o debian tener conocimiento; c) que las auto-
ridades no adoptaron las medidas necesarias dentro del ambito de sus
atribuciones; y d) que, a través de una andlisis razonable, tales autoridades
podian esperarse para prevenir o evitar ese riesgo.®

Aunado a ello, la Corte recalcd la especial obligaciéon que tienen los Es-
tados de garantizar los derechos de las personas defensoras del medio
ambiente. En palabras de la Corte,

"... La Corte considera que los Estados tienen la obligacién de
adoptar todas las medidas necesarias y razonables para garan-

(21) Ibid., parr. 144.
(22) Ibid., parr. 120.

(23) Ibid., parr. 124.
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tizar el derecho a la vida de aquellas personas que se encuen-
tren en una situaciéon de especial vulnerabilidad, especialmente
como consecuencia de su labor, siempre y cuando el Estado ten-
ga ‘conocimiento de una situacién de riesgo real e inmediato
para un individuo o grupo de individuos determinado y a las po-
sibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo’. A su vez,
los Estados deben facilitar los medios necesarios para que las
personas defensoras de derechos humanos o que cumplan una
funcién publica respecto de la cual se encuentren amenazados
o en situacién de riesgo o denuncien violaciones a derechos hu-
manos, puedan realizar ‘libremente sus actividades; protegerlos
cuando son objeto de amenazas para evitar los atentados a su
vida e integridad; generar las condiciones para la erradicacién de
violaciones por parte de agentes estatales o de particulares; abs-
tenerse de imponer obstaculos que dificulten la realizacion de su
labor, e investigar seria y eficazmente las violaciones cometidas
en su contra, combatiendo la impunidad’”.?

La Corte concluyd que el caso de Carlos Luna se enmarcaba dentro del
test anterior. En ese sentido, las amenazas de muerte no solo fueron de-
nunciadas ante el Ministerio Publico, sino ante las autoridades municipa-
les de Catacamas, y ninguno de ellos actué en consecuencia para prevenir
futuras amenazas y el asesinato del Sr. Luna.

En tal sentido, la valoracién de la Corte fue que, aun sabiendo de la exis-
tencia de una situacién de riesgo real e inmediato en los que se encontraba
Carlos Luna, el fiscal correspondiente no adoptd las medidas necesarias en
el ambito de sus atribuciones para prevenir o evitar ese riesgo, y tampoco
avanzo en una investigacién diligente para eliminar el riesgo desde su raiz.
Lo anterior, en virtud de varias cuestiones: primero, porque no inicié una
investigacion diligente en relacién con las amenazas denunciadas; segun-
do, porque la labor de conciliacién planteada minimizaba la situaciéon de
riesgo en la que se encontraba la victima;® tercero, porque identificaron

(24) Ibid., parr. 123.

(25) La Corte estimé que “"Ademés de no conducir una investigaciéon preliminar sobre el
delito de amenaza, el Fiscal no actué con la debida diligencia para proteger la vida del sefior
Luna Lépez, sino que por el contrario realizé un acto informal no previsto en el ordenamiento
interno, sin ningln tipo de registro o supervision”. Por tanto, “la reunién realizada como
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con diligencia el riesgo® y tampoco le brindaron proteccion al sefior Luna
para que continuara realizando su labor en condiciones seguras.

La Corte también enfatizé la importancia de la adopcién de medidas de
proteccion para defensores y defensoras de derechos humanos en riesgo,
cuestion de mucha actualidad en nuestra regién:

"El Estado no cumplié con su deber de prevenir la vulneracion
de sus derechos a través de la adopcién de medidas oportunas
y necesarias de proteccion. La Corte resalta que, ante la amena-
za de muerte sufrida por el sefior Luna Lépez, el Estado debid
maximizar esfuerzos y utilizar todos los recursos disponibles y
pertinentes para preservar su vida, entre otros, a través del otor-
gamiento de medidas de seguridad y proteccién personal para
continuar desarrollando su trabajo, asi como realizar las gestio-
nes necesarias para investigar de manera inmediata y efectiva
todas las amenazas recibidas".”

3.1.2. La integridad personal de los familiares

Al igual que en otros casos, una de las alegaciones sobre la responsabi-
lidad internacional del Estado tenian que ver con las afectaciones de los
familiares por las violaciones de derechos humanos cometidas en el caso.

Dado que la Corte no encontrd violaciones a los derechos previstos por
los arts. 8° y 25 de la Convencién Americana (ver infra), la Corte vinculé
el derecho a la integridad personal de los familiares no solo con la falta
de justicia total en el caso, sino con la violacién al derecho a la vida de su
familiar. En ese sentido, reconocidé “que si bien no se ha demostrado el

intento conciliatorio por el Ministerio Piblico no podria ser considerada un mecanismo
idoneo de respuesta frente a la amenaza mortal y al riesgo calificado en contra del sefior
Luna Lépez”. Ibid., parrs. 133 in fine y 134.

(26) De acuerdo con el tribunal, “corresponde a las autoridades estatales que toman co-
nocimiento de una situacion de riesgo especial, identificar o valorar si la persona objeto
de amenazas y hostigamientos requiere de medidas de proteccién o remitir el asunto a la
autoridad competente para hacerlo, asi como ofrecer a la persona en riesgo informacién
oportuna sobre las medidas disponibles”. Asi, “en el presente caso, la Corte constata que
el sefior Luna Lépez denuncid la amenaza de muerte recibida ante el Ministerio Publico, de
manera que cumplié con su obligacion de activar los érganos responsables por ofrecer una
respuesta al riesgo que enfrentaba”. Ibid., parr. 127.

(27) Ibid., parr. 137 in fine.
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incumplimiento en el deber de respeto del derecho a la vida del sefior
Luna Lopez el sufrimiento padecido por los familiares se ha derivado pre-
cisamente de su muerte, respecto de la cual el Estado omitié garantizar, a
través del incumplimiento del deber de prevencion”.@®

3.2 | Las violaciones
de derechos humanos no reconocidas por la Corte

En el fallo “Luna vs. Honduras”, la Corte no encontrd elementos para pro-
nunciarse respecto de las violaciones a los derechos politicos de Carlos
Luna (art. 23), a su integridad personal (art. 5°), a las garantias judiciales
(art. 8°) y a la proteccién judicial (art. 25).

En relacion con el art. 23 de la Convencion Americana, la Corte determind que

“... En el presente caso no se acreditdé una vulneraciéon directa
deliberada por parte del Estado a los derechos politicos de Car-
los Luna Lépez en relacién con su labor como Regidor Munici-
pal y defensor del medio ambiente. Por el contrario, la posible
afectacion a sus derechos politicos es consecuencia lamentable
de su muerte, afectacion que no necesariamente puede ser atri-
buible al Estado, para los efectos del presente caso. En este
sentido, la Corte no encuentra demostrada la violacion, por par-
te del Estado, de los derechos politicos del sefior Luna Lopez,
previstos en el art. 23 de la Convencién Americana”.®

El segundo tema que llama la atencidn es la falta de pronunciamiento por
parte de la Corte de las alegaciones de la representacién de las victimas
en relacién a posibles violaciones al derecho a la integridad personal (pre-
visto en el art. 5° de la Convencion Americana) en virtud de las amenazas
sufridas. La Corte, sin mayor motivacién, se limit a sefialar que “no resul-
ta necesario pronunciarse en el presente caso sobre otros alegatos que
se refieren a los mismos hechos y que ya han sido analizados a la luz de
otras obligaciones convencionales”.® Sin duda alguna, el desechamiento

(28) Ibid., parr. 207.
(29) Ibid., parr. 144.

(30) Ibid., parr. 140 in fine.
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de tal alegacion sin vincularlo concreta o directamente a las alegaciones
respecto de otros derechos analizados en la sentencia, no genera certeza
juridica para las partes (en este caso, para las victimas del caso, y familiares
de Carlos Luna), y tampoco da luces para que futuros litigantes aprendan
respecto de los criterios que esta sentando la Corte para futuros casos.

En tercer lugar, posiblemente uno de los temas de mayor preocupacién
en relacion con esta sentencia tiene que ver con el analisis que hace la
Corte Interamericana sobre las violaciones a los derechos a las garantias
judiciales (art. 8°) y la proteccidn judicial (art. 25), por lo que se abundara
mas al respecto.

De manera inicial, la Corte recordd su jurisprudencia respecto de la im-
portancia de la debida diligencia en las investigaciones y que estas cons-
tituyen obligaciones de medios y no de resultados (no obstante, deberan
avanzarse con seriedad y no como una mera formalidad destinada al fra-
caso). Asi, aun cuando la Corte reconocid una serie de deficiencias en las
investigaciones y diversos actos de amenazas y hostigamiento a diversos
sujetos procesales, ®" establecid que estas debian valorarse en su conjun-
to y concluyd que, en el presente caso,

"La investigacién de los hechos permitio recuperar y preservar
material probatorio y determinar forma, lugar y momento del
atentado. El Estado realizé mdltiples diligencias durante la in-
vestigacién preliminar para identificar a los presuntos autores
del suceso, especialmente mediante la recoleccion de diversos
testimonios que condujeron a la identificacion de los presuntos
autores materiales del crimen”.®2

Una vez analizadas las distintas diligencias practicadas en los diferentes
procesos penales encausados, la Corte concluyé lo siguiente:

"De lo anterior se desprende que los distintos procesos pena-
les desarrollados para investigar los hechos del caso tuvieron

(31) La Corte considerdé “que, sibien las presuntas amenazas fueron parcialmente denunciadas
a las autoridades competentes en derecho interno y pudieron haber generado un ambiente
de inseguridad entre los operadores de justicia y declarantes (...), no se acredité en el
presente caso que dichos incidentes impidieran que el proceso penal siguiera su curso”.
Ibid., parr. 174.

(32) Ibid., parr. 166.
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como consecuencia los siguientes resultados: i) condenar a
penas privativas de libertad a dos autores materiales; ii) ab-
solver a un presunto autor intelectual tras el fallo unanime de
la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia; iii) uno
de los acusados, contra quien seguia el proceso penal como
autor intelectual, fue asesinado y por tanto el proceso fue ar-
chivado. Respecto de otros presuntos responsables, la Corte
constata que a juicio de la autoridad competente se deter-
mind que no se podian configurar elementos suficientes para
atribuir participacion de otras personas sefaladas en los he-
chos investigados”.®?

El andlisis anterior puede resultar confuso en relacién a la competencia
que tiene la Corte Interamericana para analizar la responsabilidad del
Estado demandado. El dejar al arbitrio de la autoridad judicial de un
pais determinado si se cumplieron o no los parametros relativos al juzga-
miento de una persona determinada, resulta complicado en contextos
donde el poder econdémico tiene un peso preponderante en la politica
y la justicia.

Asimismo, en el presente caso, es riesgoso el anélisis de la Corte si se
toma en cuenta que el mismo tribunal reconocié (al igual que otras ex-
pertas internacionales)® |a especial situacion de vulnerabilidad en que se
encuentran las personas que defienden el medio ambiente en Honduras.

Adicionalmente, genera mayor preocupacién la determinacion de la Corte:

"En vista de la evaluacién general del proceso, la Corte consta-
ta que el Estado realizé diversas diligencias con el fin de esclare-
cer los hechos y sancionar a los responsables. En relacion con la

(33) Ibid., parr. 186, el resaltado me pertenece.

(34) De acuerdo con el fallo, “ademas, la Corte observa que la entonces Representante Espe-
cial del Secretario General de Naciones Unidas sobre la situacién de los defensores de dere-
chos humanos, Hina Jilani, en su informe rendido en el ano 2006, manifestd su preocupacion
respecto de “las violaciones al derecho a la vida, a la seguridad y a la integridad fisica y
psiquica de los defensores de los derechos humanos en Honduras, en particular los activistas
en la defensa del medio ambiente y los lideres indigenas que defienden los derechos de sus
comunidades”. En este mismo sentido se pronuncié la Relatora Especial sobre la situacion
de los defensores de los derechos humanos, Margaret Sekaggya, en su informe de 13 de
diciembre de 2012 sobre su misién a Honduras”. Ibid., parr. 22.
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sentencia definitiva absolutoria a favor del presunto autor intelec-
tual, dicha decisién no fue cuestionada ante este Corte, ya fuera
por presentar vicios sustanciales, fraude procesal o cosa juzgada
fraudulenta. Por tanto, de conformidad con las circunstancias parti-
culares del caso, se aprecia que el sistema judicial del Estado ope-
ré mediante la investigacion de los hechos y determinacion de res-
ponsabilidades particulares, y quedd impedido de concluir otras
responsabilidades, con motivo de la muerte de dos imputados. Lo
anterior no impide que, de existir mayores elementos de prueba,
la autoridad interna competente pueda determinar la continua-
cién de la investigacién y establecimiento de responsabilidades
correspondientes, de conformidad con su legislacién interna”.

De la cita anterior pareciera que la Corte se da por satisfecha con el hecho
de que las partes no cuestionaron las posibles violaciones procesales, de-
jando en segundo término la obligacién del Estado de sancionar a todos
los autores (materiales e intelectuales) del caso. Aqui la Corte no abun-
dé en las alegaciones realizadas respecto de la falta de independencia
judicial, reflejada en las decisiones que tomaron los jueces de paz y de
primera instancia de favorecer la impunidad y liberar a los responsables.®

3.2.1. Test de la razonabilidad del plazo

Como es sabido, la Corte ha establecido desde su jurisprudencia més
aneja que los elementos para valorar si una investigacién se realizé en un
plazo razonable son los siguientes: i) complejidad del caso; ii) la conducta
de las autoridades; vy iii) la actividad procesal de la parte interesada. De
igual manera, desde hace varios afios, la Corte afadid un cuarto elemento
a ese test al reconocer el impacto que un posible retardo podria tener en
las victimas. De acuerdo con lo establecido por el Tribunal, también se
debe tomar en cuenta "la afectacién generada en la situacion juridica de
la persona involucrada en el proceso”.©®”

(35) Ibid., parr. 187.

(36) En el apartado de hechos, se dio especial atencién a la actuacién de las cortes de
apelaciony ala propia Suprema Corte de Justicia, que fueron las que revocaron las decisiones
de los juzgadores de la jurisdiccion de Catacamas, las cuales se encaminaban a determinar la
no responsabilidad penal de los responsables en el caso.

(37) Ibid., parr. 189.
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En el caso “Luna”, la Corte hizo el presente anélisis de los hechos:

“Respecto a la determinacion de responsabilidad, la Corte consi-
dera que, tomando en cuenta la complejidad del caso, la condena
del primer autor material en el afio 2002, asi como de la decision
final de absolucion de Jorge Chavez ante la Suprema Corte el afio
2006, se presentaron dentro de un periodo razonable. Por su parte,
la reciente condena del segundo autor material presenta una ma-
yor dilacién, maxime que hasta la fecha no ha sido ain ejecutada la
orden de aprehensiéon. No obstante, cabe sefialar que en vista de
que el imputado se encontraba préfugo de la justicia, fue deporta-
do en el afio 2008, y condenado en 2013, por lo que, tomando en
cuenta dichas circunstancias, la Corte encuentra razonabilidad en
el plazo. Respecto de la determinaciéon de las demés personas se-
faladas en el proceso, las autoridades realizaron diversas diligen-
cias, que desde el afio 2004 concluyeron con la falta de elementos
para establecer un enlace de participacion en su contra”.®

Mas aun, llama la atencion la referencia que hace la Corte a la participa-
cién de los familiares del Sr. Luna en el proceso, sin que hubiera habido
ningun obstaculo para ellos:

"En relacién con la actuacién de los familiares de la victima, si
bien en este caso la investigacién es un deber ex oficio del Es-
tado, las victimas han asumido una posicién activa en las inves-
tigaciones, poseian informacién valiosa sobre el asesinato y sus
responsables. De la prueba aportada se desprende que partici-
paron activamente en el proceso, sin obstaculizarlo ni que se les
obstaculizara acceso al expediente, ademas de haber podido im-
pulsar las actuaciones judiciales a través de diversos escritos y so-
licitudes formuladas por los fiscales que intervinieron en el caso,
desde el inicio de las investigaciones y hasta Ultimas fechas”.

Indudablemente, a partir de la cita anterior se puede generar el cuestio-
namiento respecto de si la Corte estd cambiando su jurisprudencia en re-
lacién al deber de investigar de manera oficiosa las violaciones a los de-
rechos a la vida, integridad y libertad, que tiene la finalidad de determinar

(38) Ibid., parr. 193.
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"“la verdad y a la persecucidn, captura, enjuiciamiento y eventual castigo
de todos los autores de los hechos, especialmente cuando estén o pue-
dan estar involucrados agentes estatales”.®” También seria importante
ponderar si hubo otras valoraciones dentro del proceso que fueron fun-
damentales para que la Corte tuviera ese convencimiento, y que las otras
partes no necesariamente avalaron.“9

Posiblemente la alusién en esa cita estd de mas ya que, si bien es impor-
tante reconocer el derecho de los familiares de participar de manera activa
en el proceso, la valoraciéon que debe hacer la Corte tiene que ver con la
diligencia con que se avanzd en el mismo.

Finalmente, el dltimo aspecto que llama a la reflexion es el relativo al cuarto
elemento que conforma el plazo razonable, relativo a la afectacién genera-
da por la duracién del procedimiento en la situacién juridica de las personas
involucradas. En este caso, la Corte concluyé que “no es necesario realizar
el anélisis del mismo en el presente caso para determinar la razonabilidad
del plazo de las investigaciones aqui referidas”.“" Con ello, la Corte estaria
siendo inconsistente con lo sostenido en otro apartado del fallo®? y también

(39) CorTe IDH, “Caso Gonzélez y otras (‘campo algodonero’) vs. México” (Excepcién Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C
N° 205, parr. 290 in fine.

(40) Por ejemplo, existe una nota en relacion a la prueba para mejor resolver solicitada por la
Corte con posterioridad a la audiencia del caso: “en relacion con el informe de investigacion de
la Direccién General de Investigacion Criminal de Honduras, solicitado por la Corte en audien-
cia publica y aportado por el Estado juntamente con sus alegatos finales escritos, los represen-
tantes adujeron que no tuvieron la oportunidad de analizarlo exhaustivamente y solicitaron a la
Corte que "desestim[e] como parte del acervo probatorio aquellos documentos que reflejen
hechos que no forman parte del marco factico establecido por la Comision”.

"A este respecto, la Corte reitera su jurisprudencia en el sentido de que un caso contencioso
es sustancialmente un litigio entre un Estado y un peticionario o presunta victima, estas y
también el Estado pueden referirse a hechos que permitan explicar, contextualizar, aclarar
o desestimar los que han sido mencionados en el Informe de Fondo o bien, responder a las
pretensiones de la otra parte, en funcién de lo que aleguen y la prueba que aporten, sin que
ello perjudique el equilibrio procesal o el principio del contradictorio, pues las partes cuen-
tan con las oportunidades procesales para responder a esos alegatos en todas las etapas del
proceso”. Ver CorTe IDH, “Caso Luna Lopez vs. Honduras” (Fondo, Reparaciones y Costas),
fallo cit., parr. 13.

(41) Ibid., pérr. 195.

(42) En el apartado sobre el anélisis de las violaciones al derecho a la integridad de los fami-
liares del Sr. Luna, la Corte concluyd que:
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estarfa eliminando, en los hechos, ese cuarto elemento que justamente fue
usado inicialmente, entre otros, en el caso del asesinato de la defensora
ambientalista hondurefa, Blanca Jeannette Kawas Fernandez.®¥

4 | Reparaciones

Al igual que lo ha hecho en otras ocasiones, la Corte ordend un acto de
reconocimiento de responsabilidad internacional, las publicaciones del
resumen de la sentencia en varios espacios, las indemnizaciones por
dafos (material y moral), el pago de gastos y costas, y el otorgamiento del
“tratamiento psicolégico que requieran las victimas, previo consentimien-
to informado y por el tiempo que sea necesario, incluida la provisién gra-
tuita de medicamentos. Asimismo, los tratamientos respectivos deberan
prestarse, en la medida de lo posible, en los centros mas cercanos a sus
lugares de residencia”.™

Por otra parte, dado que la Corte no encontré violaciones a los arts. 8°
y 25 de la Convencién Americana, no determind la prosecucion de las
investigaciones en el &mbito interno.“? Tampoco decretd el cambio de la
denominacién del Parque Nacional Patuca con el nombre de Carlos Luna
y no ordend la préactica o modificacion de protocolos de investigacion,

"... la falta de prevencién del Estado para garantizar el derecho a la vida del sefior Luna
Lopez, las secuelas a nivel psicolégico, personal y emocional derivadas de su muerte, la si-
tuacion de riesgo persistente en el caso, agravado por las amenazas sufridas por familiares,
asi como ciertas irregularidades ocurridas durante la sustanciacion de las diligencias inicia-
les en la investigacién, han provocado en los familiares del sefior Luna Lépez sufrimiento y
angustia, ademas de un sentimiento de inseguridad, frustracién e impotencia, afectando
asi su integridad psiquica y moral”. Ver ibid., parr. 212.

(43) CorTe IDH, “Caso Kawas Fernandez vs. Honduras” (Fondo, Reparaciones y Costas), sen-
tencia de 3 de abril de 2009, Serie C N° 196, parr. 112 in fine.

(44) La Corte ordené publicar "a) el resumen oficial de la presente sentencia elaborado por
la Corte, por una sola vez, en el diario oficial; b) el resumen oficial de la presente Sentencia
elaborado por la Corte, por una sola vez, en un diario de amplia circulacién nacional, y ¢) la
presente Sentencia en su integridad, disponible, por un periodo de un afio, en un sitio web
oficial adecuado de Honduras”. Ver Corte IDH, “Caso Luna Lopez vs. Honduras” (Fondo,
Reparaciones y Costas), fallo cit.

(45) Ibid., parr. 224.

(46) Ibid., parr. 218.
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aun cuando durante las primeras etapas de las investigaciones internas se
cometieron irregularidades fundamentales.

No obstante, el avance més importante en materia de reparaciones tie-
ne que ver con el establecimiento de una politica publica integral a
favor de los/as defensores/as de derechos humanos. De acuerdo con
la Corte,

"Sobre esta materia, la Corte toma nota de lo referido por el
perito Luis Enrique Eguren en el sentido que “[cJuando existe
un contexto general de riesgo para el ejercicio de la defensa
de los derechos humanos, es el momento de desarrollar una
politica publica para reducir dicho riesgo y promover y prote-
ger el derecho (y el deber) de defender los derechos humanos.
Asimismo, observa que de acuerdo con su pericia, una politica
publica para la proteccién de los defensores de derechos huma-
nos, dentro de estos los defensores del medio ambiente, debe
contemplar al menos los siguientes requisitos:

a) La participaciéon de defensores de derechos humanos, orga-
nizaciones de la sociedad civil y expertos en la elaboraciéon de
las normas que puedan regular un programa de proteccién al
colectivo en cuestion;

b) El programa de proteccién debe abordar de forma integral
e interinstitucional la problemética de acuerdo con el riesgo de
cada situacién; y adoptar medidas de atencion inmediata frente
a denuncias de defensores;

c) La creacién de un modelo de anélisis de riesgo que permita
determinar adecuadamente el riesgo y las necesidades de pro-
tecciéon de cada defensor o grupo;

d) La creacién de un sistema de gestién de la informacién sobre
la situacion de prevencion y proteccion de los defensores de
derechos humanos;

e) El disefio de planes de proteccién que respondan al riesgo
particular de cada defensor y a las caracteristicas de su trabajo;

f) La promocién de una cultura de legitimacion y proteccion de
la labor de los defensores de derechos humanos; y
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g) La dotacién de los recursos humanos y financieros suficientes
que responda a las necesidades reales de proteccién de los de-
fensores de derechos humanos”.®

5 | Consideraciones finales

La situacidn que tienen las personas defensoras de derechos humanos en
nuestro hemisferio es muy delicada. La lucha por un medio ambiente sano
implica que muchas personas se enfrenten a importantisimos sectores de
poder econdmico que, en colision con el poder politico, les ponen en un
riesgo muy alto. El caso “Luna” ha evidenciado esta situacién, al reiterarse
la importancia de los/as defensores/as del medio ambiente y al haberse
ordenado una politica publica a favor de los mismos.

No obstante ello, este caso también invita a la reflexién en relacién a los
estandares que la Corte esté sentando respecto de la obligacion de inves-
tigar violaciones de derechos humanos. En algunos aspectos, pareceria
que se ha iniciado un retroceso en relacién con estédndares fijados des-
de hace varios afios y que, siempre respetando el principio de equilibrio
procesal, se centraban en la lucha contra la impunidad como una de las
formas més importantes de eliminar de raiz la causa que habia generado
la violacién de derechos humanos.

Lo anterior tiene mayor importancia si se toma en cuenta la existencia de
patrones de violaciones de derechos humanos que aldn persisten en mu-
chos paises y la importancia de derrocar los poderes facticos que tienen
especial fuerza en Estados débiles. Una valoraciéon que tenga en su cen-
tralidad a las victimas de violaciones de derechos humanos y los principios
pro personay iura novit curia, pueden dar la certeza, pero también la ver-
dad, justicia y reparacién que se busca en estos casos. Sin duda alguna,
todos los actores que participan en el proceso contencioso ante la Corte
tienen retos para que el Sistema Interamericano siga siendo reconocido
por su vocacion protectora a favor de las victimas.

(47) Ibid., parr. 243.
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Derechos de las personas
privadas de la libertad

CIDH, INFORME SOBRE LA SITUACION DE LAS PERSONAS
PRIVADAS DE LIBERTAD EN HONDURAS, 18 de MARZO de 2013

por EDY TABORA"

1 | Contexto de la visita
y el Informe de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos

1.1 | Antecedentes

El informe denominado Informe de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos sobre la situacion de las personas privadas de libertad
en Honduras® (en, adelante Informe PPL en Honduras) de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH), se efectud ha-
ciendo uso de su mandato,® y como corolario del monitoreo que efectud
la Relatoria sobre la situacidon de las personas privadas de libertad, que

(1) Abogado hondurefo, con estudios de Maestria en Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, por la Universidad de Alcald, Espana. Trabaja actualmente en el Centro de Preven-
cién, Tratamiento y Rehabilitacion de las Victimas de la Tortura y sus Familiares (CPTRT) que
tiene su oficina en ciudad de Tegucigalpa, capital de Honduras.

(2) Doc.. OEA/Serl/V/Il.147, doc. 6 de fecha 18 marzo 2013, disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/tematicos.asp

(3) De conformidad con el articulo 106 de la Carta de Organizacion de los Estados Americanos.
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realizd una visita de trabajo a Honduras del 23 al 27 de abril de 2012, para
verificar la realidad general del sistema penitenciario hondurefio y emitir
recomendaciones al Estado. Este fue un seguimiento de las condiciones
de las personas privadas de libertad (en adelante, PPL) en el pais cen-
troamericano, que desde hacia algunos anos venia realizando la CIDH® y
por la preocupacién® que generaba la grave crisis estructural de los cen-
tros penitenciarios en Honduras. Es uno de los informes mas importantes
sobre las masivas violaciones a derechos humanos (en adelante, DDHH)
de las PPL en Honduras, que una vez mas presenta la situacion cada vez
peor del Sistema Penitenciario. Ya en otras ocasiones, los érganos de
proteccion de DDHH del Sistema Interamericano® y los érganos del Sis-
tema Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas,” han venido

(4) Comunicado de prensa N° 26/04 de fecha 4 de diciembre de 2004, luego de la visita
de trabajo a Honduras en conjunto con UNICEF titulado: Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y UNICEF expresan preocupacion por la situaciéon de los nifios, nifias y
adolescentes vinculados a pandillas o maras en El Salvador, Guatemala y Honduras (véase
parr. 99 del Informe PPL en Honduras); Comunicado de prensa N° 02/06 de fecha 6 de enero
de 2006: la Comisién Interamericana de Derechos Humanos expresa preocupacion por los
hechos violentos registrados en la penitenciaria de Honduras (véase parr. 99 del Informe PPL
en Honduras); Comunicado de prensa N° 20/08 de fecha 8 de mayo de 2008: CIDH lamenta
muertes violentas en cérceles de Honduras (véase parr. 101 del Informe PPL en Honduras);
Comunicado de prensa N° 19/12 de fecha 15 de febrero de 2012: CIDH deplora muertes
en incendio en carcel de Honduras; Comunicado de presa N° 43/12 de fecha 27 de abril
de 2012: Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad constata graves
deficiencias estructurales en céarceles de Honduras (todos estos comunicados se encuentran
en la pagina web de la CIDH). El 22 de octubre de 2010, la CIDH adopté el informe de Fondo
N° 118/10 relativo al incendio en la Penitenciaria de San Pedro Sula en fecha 17 de mayo de
2004, en la cual murieron 107 personas, caso identificado como: CIDH, Informe N° 118/10,
Caso 12.680, Fondo, Rafael Arturo Pacheco Teruel y otros, Honduras, 22 de octubre de 2010,
[en linea] http://www.cidh.oas.org/demandas/12.680Esp.pdf (véase parr. 102 Informe PPL en
Honduras).

(5) Véase parr. 3 del Informe PPL en Honduras.

(6) La misma CIDH (ver cita nimero 4) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos a
través de los casos: CorTe IDH, "Caso Lépez Alvarez vs. Honduras (Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia de 1° de febrero de 2006 (véase parr. 100 del informe PPL en Honduras);
CorTeE IDH. "Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras” (Fondo, Reparaciones y Costa),
sentencia de 27 de abril de 2012 (véase parr. 102 del informe PPL en Honduras).

(7) El Comité Contra la Tortura: CAT, Examen de los Informes presentados por los Estados
partes en virtud del articulo 19 de la Convencién, Observaciones Finales, Honduras,
CAT/C/HND/CO/1, 23 de junio de 2009, parrs. 14, 16 'y 17 (véase parr. 108 del informe PPL
en Honduras). El Subcomité para la Prevencién de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes: SPT, Informe sobre la visita a Honduras del Subcomité para la
Prevencién de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes realizada
entre el 13 al 22 de septiembre de 2009, CAT/OP/HND/1, 10 de febrero de 2010 (véase
parr. 109 del informe PPL en Honduras); Informe del Subcomité para la Prevencion de la Tortura
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refiriéndose constantemente a la situaciéon de graves deficiencias estruc-
turales que padece el sistema penitenciario hondurefio, ya a través de sus
sentencias, resoluciones o informes.

El hecho mas inmediato que motivé la visita de la CIDH de manera ur-
gente fue lo sucedido el 4 de febrero de 2012, cuando en la Penitenciaria
Nacional de Comayagua un incendio produjo la muerte de 362 personas
y destruyd la mitad de las celdas del establecimiento penal.® Pero este
hecho alarmante no ha sido el Unico en el que por accién u omisién el Es-
tado hondurefo transgrede los derechos mas elementales de los internos
como es el derecho a la vida e integridad fisica.?”

1.2 | Objetivos que la CIDH
se plante6 con el Informe

En la visita a Honduras, el Relator sobre los Derechos de las Personas Priva-
das de Libertad (en adelante el Relator PPL) de la CIDH a Honduras, iden-
tificd y constatd graves deficiencias estructurales en los establecimientos
carcelarios que han conducido a su colapso y a una situacion generaliza-
da de violacién de derechos humanos, que resultan incompatible con las
obligaciones internacionales asumidas por el Estado.!"% Por lo que el Infor-
me desarrolla los principales puntos de preocupacién identificados por el
Relator PPL. Estos son: a) la delegacion del control interno de los centros

y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes sobre su visita de asesoramiento al
Mecanismo Nacional de Prevencién de Honduras CAT/OP/HND/R.3 de 17 de septiembre de
2012, luego de la visita del 30 de abril al 4 de mayo de 2012; Comité de Derechos Humanos:
examen de los Informes presentados por los estados partes con arreglo al articulo 40 del pacto.
Observaciones finales. CCPR/C/HND/CO/1, 13 de diciembre de 2006 pérrs. 14 y 15 (véase
parr. 107 del informe PPL en Honduras); Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias,
Informe del Grupo de Trabajo sobre la detencién arbitraria, misién a Honduras, A/HRC/4/40/
Add.4, diciembre 2006, pérrs. 61/67 (ver parr. 106 del Informe PPL en Honduras).

(8) Para mas detalles ver el comunicado de presa N° 19/12 de la CIDH, véase: nota 4.

(9) Tal como lo sefala el citado Informe: Incendio en el Centro Penal de San Pedro Sula en
mayo de 2004 en el cual murieron 107 internos (véase parr. 43 del informe PPL en Honduras). El
5 de abril de 2003 se produjo un grave incidente de violencia en la Penitenciaria Nacional de El
Porvenir en la ciudad costera La Ceiba en el que murieron 69 persona (véase parr. 43 del Informe
PPL en Honduras). Otras hechos de graves transgresiones a los DDHH la CIDH los cita entre los
parr. 43 al 47 del Informe PPL en Honduras, hechos previos y posteriores a la visita del Relator PPL.

(10) Ver Comunicado de prensa N° 43/12, op. cit., nota 4.
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penitenciarios a los propios reclusos; b) el hacinamiento; ¢) la falta de pre-
supuesto y de un marco normativo adecuado; d) el personal penitenciario;
e) la falta de separacién por categorias; y ) la situacién de la Penitenciaria
Nacional de Comayagua en el contexto del incendio ocurrido el 14 de fe-
brero de 2012."

2 | Analisis de la situacién

de las personas privadas de libertad

en Honduras y de las obligaciones
internacionales del Estado en la materia

2.1 | Posicion especial de garante del Estado
hondurefio sobre las personas privadas de libertad

No es la primera vez que la CIDH le recuerda al Estado hondurefio sus
obligaciones juridicas —ya sean obligaciones positivas u obligaciones ne-
gativas— respecto de las PPL,? en esta ocasién la CIDH le recuerda al
Estado:

"De acuerdo con las obligaciones internacionales asumidas por
el Estado —y con su propio ordenamiento constitucional—,
éste se encuentra en una posicién especial de garante frente
a las personas privadas de libertad bajo su jurisdiccion, lo que
implica un compromiso especifico y material de adoptar las me-
didas necesarias para asegurar el respeto y garantia de los de-
rechos fundamentales de los reclusos".¥

(11) Informe PPL en Honduras.

(12) Desde 1995 la CIDH ya le establecia al Estado hondurefio sus obligaciones de respeto,
proteccion y garantia del goce de los DDHH de las personas privadas de libertad: “Es decir,
que el Estado, al privar de libertad a una persona, se coloca en una especial posicion de
garante de su vida e integridad fisica...”, véase: Informe N° 41/99, Caso 11.491, Menores
Detenidos Honduras, 10 de marzo de 1999, parr. 135, [en linea] http://www.cidh.oas.org/
PRIVADAS/Honduras11.491.htm

(13) Ver Informe PPL en Honduras, parr. 73
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En la normativa interna hondurefa, principalmente en la Constitucion de
la Republica, encontramos disposiciones generales dirigidas a tutelar los
derechos a la vida e integridad personal de toda persona y algunas de ellas
hacen referencia especifica al respeto de este derecho de las personas en
condicién de encierro o en custodia.’™ La CIDH en el parr. 26 del informe PPL
en Honduras expresa que las “graves deficiencias estructurales en los esta-
blecimientos carcelarios que han conducido a su colapso y a una situacion
generalizada de violacion de DDHH es incompatible con las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado”. Entre estas obligaciones estén las
derivadas de los tratados ratificados por Honduras que contienen normas
de los DDHH en general de la persona humana y normas que contienen
disposiciones en concreto aplicables a la tutela de los derechos de PPL. En
el dambito regional estan: la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos —desde el 18 de julio de 1978—; la Convencién Interamericana sobre
desapariciéon Forzada de Personas; la Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién de Be-
|ém Do Pard” —desde el 07 de noviembre de 2005—. En el ambito universal
estan: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —desde el 25
de agosto de 1997—; la Convencidn sobre los Derechos del Nifio —desde
el 10 de agosto 1990—; la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes —desde el 5 de diciembre de
1996— vy su Protocolo Facultativo —desde el 26 de junio de 2006—.

2.2 | Deber del Estado de ejercer
control interno de los centros penitenciarios

Para que el Estado pueda garantizar efectivamente los derechos de los
reclusos es preciso que ejerza el control efectivo de los centros peniten-
ciarios. Es decir, que debe ser el propio Estado el que se encargue de
administrar los aspectos fundamentales de la gestion penitenciaria; por
ejemplo, el mantenimiento de la seguridad interna y externa; la provi-
sion de los elementos bésicos necesarios para la vida de los reclusos; y la

(14) La CIDH en el Informe PPL en Honduras, hace referencia a que el Estado también asume
obligaciones a partir del propio ordenamiento constitucional. Por otra parte el parr. 13 hace
referencia al marco nacional (leyes secundarias) aplicable a las personas privadas de libertad.

(15) Art. 68 de la Constitucion de la Republica de Honduras vigente desde 1982:(...) Toda persona
privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.
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prevencién de delitos cometidos desde las cérceles. Por lo que siendo
la prisién un lugar donde el Estado tiene control total sobre la vida de los
reclusos, este tiene la obligacién de protegerlos contra actos de violencia
provenientes de cualquier fuente.

Este hecho es uno de los principales puntos de preocupacion en los cen-
tros penitenciarios en Honduras, tal como lo desarrolla la CIDH desde el
inicio en el Informe:

"Esta grave crisis estructural es el resultado de la falta de poli-
ticas publicas integrales orientadas a lograr que el sistema pe-
nitenciario cumpla con los fines que establece la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos: la reforma y readaptacién
social de los condenados (art. 5.6). Esta situacién de abandono
ha traido como consecuencia, entre otras cosas, que el Estado
haya delegado de facto aspectos fundamentales de la admi-
nistracion de las cérceles en los propios privados de libertad,
instalandose asi los llamados sistemas de 'autogobierno’ o 'go-
bierno compartido’, que son ejercidos por medio de la figura
de los 'coordinadores’. Esta forma de organizar las relaciones
de poder en las cérceles, sin una debida supervision por parte
del Estado, es la causa de muchos de los graves hechos de vio-
lencia carcelaria, y de otra serie de abusos, agresiones, irregu-
laridades y delitos que se cometen rutinariamente en y desde
las carceles”.t®

"En este sistema, son los propios reclusos los encargados de
aplicar los castigos disciplinarios; de fijar y cobrar precios ilegiti-
mos que los internos deben pagar por los espacios de las celdas
y las camas; de cobrar cuotas a aquellos que tienen negocios
informales dentro la carcel; de resolver conflictos de convivencia
que se suscitan entre internos; de distribuir y fijar los precios
de los alimentos; y en definitiva, de decidir una serie de aspec-
tos relativos a la administracion cotidiana de las céarceles. Pero

(16) CIDH, Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las
Américas, 31 de diciembre de 2011, parr. 76. Doc.: OEA/Ser.L/V/II. Doc. 64,

(17) Ibid., parr. 72.

(18) Informe PPL en Honduras, parr. 2
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sobre todo, los ‘coordinadores’ actdan como portavoces o in-
terlocutores frente a las autoridades penitenciarias, y son real-
mente reclusos privilegiados que ejercen una cuota de poder
decisiva dentro de las cérceles, cuyos beneficios comparten en
muchos casos con las autoridades penitenciarias”.”

La CIDH enfatiza sobre la importancia de la regla 78 de las Reglas Mini-
mas de Naciones Unidas para el Tratamiento de Reclusos, al reconocer
que “es beneficioso para el bienestar fisico y mental de los reclusos —y
el cumplimiento de los fines de la pena— el que se les conceda espacios
[a los privados de libertad] para que puedan organizar por si mismos
actividades recreativas, culturales, deportivas o religiosas”.® Pero el
problema en Honduras es “la delegacién del control interno de los cen-
tros penitenciarios en manos de los propios reclusos”.®"” Lo més preocu-
pante es que "estas practicas estan firmemente arraigadas y enraizadas
tanto en los reclusos y sus familiares, como en las propias autoridades
penitenciarias”. @

Por otra lado, la falta de control interno efectivo por parte del Estado
en estos establecimientos penitenciarios constituye ademéas un grave obs-
téculo para el mantenimiento de las condiciones de seguridad de las pro-
pias instalaciones donde se alojan los reclusos. También, la falta de control
efectivo en la seguridad interna facilita las condiciones para la comisién de
delitos en y desde las cérceles.®

2.2.1. Violacién al derecho a la vida por la omisién
del deber del Estado de ejercer el control efectivo

de los centros penitenciarios con el fin de prevenir hechos de violencia

El derecho a la vida es el mas fundamental de los DDHH establecidos en
los instrumentos del Sistema Interamericano de DDHH y en otros siste-
mas de DDHH, pues, sin el pleno respeto por este derecho es imposible

(19) Ibid., parr. 31.

(20) Ibid., parr. 30.

(21) Ibid.

(22) Ibid., parte final del parr. 39.

(23) Ibid., parrs. 48/49.
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garantizar o gozar efectivamente de ninguno de los otros derechos hu-
manos o libertades.? El goce de este derecho es un prerrequisito para
el disfrute de todos los deméas derechos humanos, de no ser respetado
aquellos carecen de sentido® porque desaparece su titular.® Las conti-
nuas violaciones al derecho a la vida de las PPL constituyen actualmente
uno de los principales problemas de las cérceles de la regién.@

La falta de control efectivo de los centros penitenciarios y arraigo del sis-
tema de autogobierno trae como grave consecuencia un alto indice de
violencia carcelaria e impunidad. El Informe PPL en Honduras detalla que
entre el afio 2006 al 2012 hubo un total de 641 muertes violentas que cons-
tituye un dato alarmante.®®

La CIDH ha constatado que la violencia carcelaria es producida principal-
mente por los siguientes factores:

"(a) la corrupcion y la falta de medidas preventivas por parte de
las autoridades; (b) la existencia de carceles con sistemas de au-
togobierno en las que son los propios presos quienes ejercen el
control efectivo de lo que ocurre intramuros, en las que algunos
presos tienen poder sobre la vida de otros; (c) la existencia de
sistemas en los que el Estado delega en determinados grupos
de reclusos las facultades disciplinarias y de mantenimiento del
orden; (d) las disputas entre internos o bandas criminales por el
mando de las prisiones o por el control de los espacios, la droga
y otras actividades delictivas; (e) la tenencia de armas de todo
tipo por parte de los reclusos; (f) el consumo de drogas y alcohol
por parte de los internos; y (g) el hacinamiento, las condiciones
precarias de detencién y la falta de servicios basicos esenciales

(24) Doc.: OEA/Ser.L/V/I1.116, Informe sobre terrorismo y derechos humanos, 22 octubre
2002, parr. 81, ver [en linea] http://www.cidh.org/Terrorism/Span/indice.htm

(25) CorTe IDH, "Caso de los ‘Nifios de la Calle’ (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala”,
sentencia de 19 de noviembre de 1999, parr. 144.

(26) CorTe IDH, "Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, sentencia de 2 de
septiembre de 2004, Serie C, N° 112, parr. 156.

(27) Doc.: OEA/Ser.L/V/II. Doc.64, Informe, cit., nota 16, parr. 267.

(28) Estos hechos de violencia el Informe PPL en Honduras los detalla entre los parrs. 40/47.
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para la vida de los presos, lo que exacerba las tensiones entre
los internos y provoca una lucha del més fuerte por los espacios
y recursos disponibles”.®

Como garantia efectiva del derecho a la vida de las PPL, la CIDH reitera
que en los casos de muertes ocurridas en custodia del Estado —incluso
en los casos de muerte natural o suicidio—, este tiene el deber de iniciar
de oficio y sin dilacién, una investigacion seria, imparcial y efectiva, que
se desarrolle en un plazo razonable y que no sea emprendida como una
simple formalidad. Este deber del Estado se deriva de las obligaciones ge-
nerales de respeto y garantia establecidas en el art. 1.1 de la Convencién
Americana, y de los deberes sustantivos establecidos en los arts. 4.1, 8
y 25 del mismo tratado.®?

Como una regla general en Honduras, la impunidad predomina en los
casos de muertes en los centros penitenciarios, ya sean producto de he-
chos violentos entre internos, por accién de las autoridades estatales o
producto de la falta de prevencion y reaccion eficaz de las autoridades.
La Corte IDH, resaltando esta situacion, unos dias posteriores a la visita
del Relator PPL de la CIDH, emitié una sentencia en contra del Estado de
Honduras, recordandole, lo siguiente:

"Este Tribunal dispone que el Estado debe conducir una in-
vestigacion seria, imparcial y efectiva de los hechos del pre-
sente caso, a fin de esclarecerlos, determinar la verdad vy las
correspondientes responsabilidades penales, administrativas
y/o disciplinarias, y aplicar efectivamente las sanciones y con-
secuencias que la ley prevea. Esta obligacion debe ser cum-
plida de manera diligente y dentro de un plazo razonable.
Asimismo, el Estado debera velar porque dicha investigacion
abarque la determinacién de los presuntos funcionarios res-
ponsables de los hechos relativos al incendio del Centro Penal
de San Pedro Sula”.®"

(29) Doc.: OEA/Ser.L/V/Il. Doc.b64, Informe ..., op. cit., nota 16, parr. 281.
(30) Ibid., parr. 271.

(31) CorTe IDH, " Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras...”, cit., nota 6, parr. 128.
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Un hecho particular de este informe sobre PPL en Honduras fue que un
dia después que la CIDH presentara dicho informe en la capital hondurefia
(Tegucigalpa), se dio un nuevo hecho violento que resumia lo plasmado en
el Informe. Un periddico local comenzaba de esta manera el relato:

"

. ni 24 horas habian transcurrido desde que la CIDH hacia
una nueva advertencia sobre las condiciones en los centros pe-
nales del pais, cuando la sombra de la violencia volvia a rondar
los pasillos de la Penitenciaria Nacional Marco Aurelio Soto.
Una revuelta entre miembros de la Mara 18 y los denominados
'paisas’, que son los reos que no pertenecen a ninguna pandi-
lla, que incluyé disparos, uso de fusiles AK-47 y hasta la deto-
nacion de una granada de alto poder, dejé como resultado tres
personas muertas y seis heridos”.®?

El Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura de Honduras, en su
informe sobre este hecho establecié lo siguiente: es un escenario que evi-
dencia la situacion de abandono en que se encuentran las personas priva-
das de libertad, la falta de supervision, la corrupcién y una serie de abusos,
agresiones, violencia e irregularidades, que se producen con el sistema de
"autogobierno” o “gobierno compartido”.

2.2.2. Fomento de la corrupcién y ejercicio de poder

por parte de algunos privados de libertad por el comercio ilegal

No es de extrafar que si otras instituciones del Estado hondurefio estéan
sumidas en la corrupcién,® el sistema penitenciario no sea la excepcidn,
sobre todo en un Estado que ve a las PPL como personas con una cate-
goria diferente, a la cual no hay que prestarle los servicios sociales que
el Estado ya de por si medio cubre a los que no estan encerrados en una
penitenciaria. De manera que los internos luchan como pueden contra un
sistema que vulnera cada dia y cada momento sus més béasicos derechos,
por lo que la carcel en Honduras —como en otros lugares del mundo— se
vuelve un espacio en el cual parece que el Estado ya no tiene soberania,

(32) http://www.elheraldo.hn/Secciones-Principales/Al-Frente/Honduras-Revuelta-en-Penitencia
ria-Nacional-deja-tres-muertos

(33) De acuerdo con la informe de la ONG alemana Transparencia Internacional, Honduras
es uno de los paises mas corruptos en el mundo, el Informe 2013 esta disponible [en linea]
http://www.transparency.org/cpi2013/results
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un lugar de la lucha de los fuertes y poderosos —que se ven beneficiados
por las autoridades, ya sea por coparticipacién en los actos de corrupcion,

complices o autores por omision— contra los méas débiles. En estas zonas
no controladas por el Estado se crean micro estados con un ejercicio arbi-
trario de poder. La CIDH en el Informe detalla esta realidad:

“La falta de presupuesto para las operaciones y el manteni-
miento de las instalaciones y con ello la falta de provisién de
elementos bésicos a los reclusos por parte del Estado, ha con-
ducido a que esto sea sufragado con el dinero que se recauda
en los negocios que se manejan dentro de los penales. Otra
de las consecuencias de la falta de control efectivo y el gobier-
no de los ‘coordinadores’ es la existencia de todo un mercado
informal y no regulado dentro de las cérceles, que genera un
flujo importante de dinero sobre el cual no existe control oficial
alguno, ni monitoreo, ni transparencia.® La CIDH observa que
el ejercicio abierto y sin controles de actividades comerciales
en las cérceles produce graves consecuencias para la vida de
los reclusos. Proporciona espacios de poder a determinados
presos; genera la circulacion no controlada de dinero en la pri-
sion; promueve la corrupcion; crea espacios para el ingreso de
efectos ilicitos, como drogas o alcohol, cuya circulacién en las
cérceles es un factor generador de violencia; y puede llegar a
generar una situacion de facto totalmente anémala y perjudicial
en la que tales negocios informales (y en definitiva ilegales) van
sustituyendo a la administracién penitenciaria en la provisién de
elementos basicos esenciales para la vida de los reclusos”.®

2.3 | Condiciones de reclusion

La CIDH en el parr. 100 del Informe PPL en Honduras resalta la jurispruden-
cia de la Corte IDH en la sentencia del "Caso Lépez Alvarez vs. Honduras”,
en la cual decreté como medida de no repeticion que Honduras debia:

“En atencién al derecho de las personas privadas de libertad a
una vida digna en los establecimientos penales, el Estado debe

(34) Informe PPL en Honduras, péarrs. 50/51.

Jurisprudencia anotada

(35) Ibid., parr.52. .
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adoptar, en un plazo razonable, medidas tendientes a crear las
condiciones que permitan asegurar a los reclusos de alimentacion
adecuada, atencién médica y condiciones fisicas y sanitarias con-
secuentes con los estdndares internacionales sobre la materia” .9

Por otra parte, la CIDH en su Informe sobre los Derechos Humanos de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas —en adelante, “Informe
DDHH PPL Américas”— establece lo siguiente:

"Como ya se ha mencionado en el presente informe, toda per-
sona privada de libertad tiene derecho a ser tratada humana-
mente, con irrestricto respeto a su dignidad inherente, a sus
derechos y garantias fundamentales. Esto implica que el Esta-
do como garante de los derechos de las personas bajo su cus-
todia, no sélo tiene el deber especial de respetar y garantizar
su vida e integridad personal, sino que debe asegurar condi-
ciones minimas que sean compatibles con su dignidad. Tales
condiciones no deberan constituir un factor aflictivo adicional
al caracter de por si punitivo de la privacion de la libertad. El
tratar a toda persona privada de libertad con humanidad y res-
peto de su dignidad es una norma universal que debe ser apli-
cada sin distincién de ningln género, y que no puede depen-
der de los recursos materiales con que cuente el Estado”.®”

"La CIDH ha indicado que el Estado debe asegurar los si-
guientes requisitos minimos indispensables: ‘el acceso a agua
potable, instalaciones sanitarias adecuadas para la higiene
personal, espacio, luz y ventilacién apropiada, alimentacién
suficiente; y un colchdn y ropa de cama adecuados’. Tradicio-
nalmente la CIDH ha considerado que las Reglas: 10, 11, 12,
15y 21 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos
constituyen criterios de referencia confiables en cuanto a las
normas internacionales minimas para el trato humano de los
reclusos en lo relativo al alojamiento, higiene y ejercicio fisico.
Y ha considerado que las mismas se aplican independiente-
mente del tipo de comportamiento por el que la persona en

(36) Corte IDH, "Caso Lopez Alvarez vs. Honduras...”, cit., parr. 209, nota 6.

InfoJus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

............... (37) Doc.: OEA/Ser.L/V/II. Doc.64, Informe ..., cit., nota 16, parr. 430.
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cuestion haya sido encarcelada y del nivel de desarrollo del
Estado. Actualmente, la posicién de la CIDH respecto de estas
condiciones minimas esta establecida en los Principios y Bue-
nas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas”.®®

2.3.1. Hacinamiento

Uno de los hechos mas preocupantes para la CIDH en los centros pe-
nitenciarios es el hacinamiento, sobre lo cual se refirié en el Informe
DDHH PPL Américas: la mayoria de los Estados enfrentan desafios muy
similares en el respeto y garantia de los derechos humanos de las perso-
nas privadas de libertad —cuya gravedad puede variar— actualmente, el
problema mas grave que afecta a la absoluta mayoria de los paises de la
region es el hacinamiento.®?

La poblacién penitenciaria en Honduras en los Ultimos afos ha sido:
2006:11.171;49 2007:10.988; 2008:11.390; 2009:11.041; 2010:12.356;
2011:11.921;412012:12.095;“? y para el 07 de octubre de 2013:13.425.43
"La capacidad total de alojamiento de los 24 centros penitenciarios de
Honduras es de 8120 cupos para [13.425]*¥ reclusos/as, por lo que a nivel na-
cional existe un déficit de aproximadamente [5305]* plazas, esta cantidad

(38) Ibid., parr. 432.
(39) Ibid., parr. 447.

(40) Estos datos estan consignados en un oficio remitido por la Comisién de Transicion de los
Centros Penales creada en 2012, a la Fiscalia Especial de Derechos Humanos de Honduras y
obran en el expediente con nimero 0801-10231-2013.

(41) Informacién contenida en el Diagnéstico de los Juzgados de Ejecucién Penal, que el
Informe PPL Honduras cita en la nota de pie de pagina en el parr. 57.

(42) Véase nota 40.

(43) Datos consignados en el documento: Informe a la nacién, Mecanismo Nacional de
Prevencion-Comité de Prevencién Contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes (MNP-CONAPREV), diciembre 2013, disponible [en linea] http://www.ohchr.
org/Documents/HRBodies/OPCAT/NPM/AnnualReportMNPHonduras2013.pdf

(44) 11.727 este es el dato que la CIDH cita en el Informe, pero actualizandolo a octubre de
2013 que es el dato establecido en el Informe de la cita anterior (nimero 42), la situacién es
cada dia mas grave.

(45) 3600 es el dato que se cita en el informe, pero en iguales condiciones se actualiza la cifra.
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equivale al [65%]“® del total de cupos existentes”.“*” "En los hechos, el
problema del hacinamiento es ain mas grave, pues hay que tener pre-
sente que debido al sistema de ‘autogobierno’ existente en las carceles,
el criterio de distribucién en los espacios internos no es otro que el po-
der adquisitivo del interno o de otros factores reales de poder. Ademés,
existen ciertas categorias de internos que no pueden estar integrados a
la poblacién general y que necesariamente deben estar en celdas aparte
(ej. policias, militares, etc.). Por lo tanto, la reparticién de los espacios
no es uniforme, de ahi que incluso en los establecimientos mas sobre-
poblados hay zonas en las que los presos gozan de mayores espacios y
comodidades, en detrimento de aquellos que no pueden permitirselo
y que viven aun més hacinados dentro del hacinamiento general”.“®

Es importante revisar lo que establecen las Reglas minimas para el tra-
tamiento de los reclusos, en cuanto a las exigencias de las condiciones
de reclusiéon.®)

Al igual que en otros paises de la regidn, en Honduras el hacinamiento
es la consecuencia previsible de los siguientes factores fundamentales:
a) la falta de infraestructura adecuada para alojar a la creciente poblacién
penitenciaria; b) la implementacién de politicas represivas de control so-
cial que plantean la privacién de la libertad como respuesta fundamental

(46) 44% es la cifra indicada en el Informe, pero actualizéandola es de 65%.
(47) Informe PPL en Honduras, parr. 58.
(48) Ibid., parr. 59.

(49) Las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos exigen lo siguiente: 9.1) Las celdas
o cuartos destinados al aislamiento nocturno no deberan ser ocupados mas que por un solo
recluso. Si por razones especiales, tales como el exceso temporal de poblacién carcelaria,
resultara indispensable que la administracion penitenciaria central hiciera excepciones a
esta regla, se deberd evitar que se alojen dos reclusos en cada celda o cuarto individual.
2) Cuando se recurra a dormitorios, éstos deberén ser ocupados por reclusos cuidadosamente
seleccionados y reconocidos como aptos para ser alojados en estas condiciones. Por la
noche estaran sometidos a una vigilancia regular, adaptada al tipo de establecimiento de
que se trate. 10) Los locales destinados a los reclusos y especialmente aquellos que se
destinan al alojamiento de los reclusos durante la noche deberan satisfacer las exigencias de
la higiene, habida cuenta del clima, particularmente en lo que concierne al volumen de aire,
superficie minima, alumbrado, calefaccién y ventilacién. Doc.: ONU. Reglas minimas para
el tratamiento de los reclusos, Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955,
y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de
julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977, Reglas 9. 1) - 2) y 10.
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a las necesidades de seguridad ciudadana llamadas de “mano dura” o
"tolerancia cero”; ¢) el uso excesivo de la detencién preventiva y de la
privacion de libertad como sanciéon penal; y d) la falta de una respuesta
répida y efectiva por parte de los sistemas judiciales para tramitar, tanto
las causas penales, como todas aquellas incidencias propias del proceso
de ejecucioén de la pena —por ejemplo en la tramitacién de las peticiones
de libertad condicional—.®?

2.3.2. El hacinamiento como trato cruel, inhumano y degradante

En varios casos, la Corte IDH ha establecido lo que la CIDH plantea tanto en
el Informe PPL en Honduras®” como en el Informe DDHH PPL Américas:®?
"... que el hacinamiento de personas privadas de libertad puede llegar a
constituir en si mismo una forma de trato cruel, inhumano y degradante,
que viola derecho a la integridad personal —en los términos de los arts. 5.1
y 5.2 de la Convencién Americana—".

La Corte IDH ha determinado:

"De conformidad con el articulo 5° de la Convencién, toda per-
sona privada de libertad tiene derecho a vivir en situaciéon de
detencién compatible con su dignidad personal. (...) la deten-
cién en condiciones de hacinamiento, el aislamiento en celda
reducida, con falta de ventilacién y luz natural, sin lecho para el
reposo ni condiciones adecuadas de higiene, y la incomunica-
cién o las restricciones indebidas al régimen de visitas constitu-
yen una violacion a la integridad personal. Como responsable
de los establecimientos de detencidn, el Estado debe garanti-
zar a los reclusos condiciones que respeten sus derechos funda-
mentales y dejen a salvo su dignidad”.®¥

(50) Informe PPL en Honduras, parr. 65.
(51) Ibid., parr. 67.
(52) Doc.: OEA/Ser.L/V/II. Doc. 64, Informe... op. cit., nota 16, parr. 460.

(53) CorTeEIDH, "Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perd” (Fondo, Reparacionesy Costas),
sentencia de 25 de noviembre de 2006, Serie C, N° 160, parr. 315; véase también: CorTe IDH,
"Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perd”, sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C
N° 137 pérr. 221; Corte IDH, "Caso Raxcacd Reyes vs. Guatemala” (Fondo, Reparaciones
y Costas), sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C, N° 133, péarr. 95.
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Debido a la condicidn generalizada de lo expuesto anteriormente, en Hon-
duras habria una extrema vulneracién al derecho a la integridad fisica y psi-
coldgica. En el mismo Informe sobre PPL en Honduras la CIDH establece lo
que el Estado deberia hacer para tratar la situacion del hacinamiento:

"La atencién efectiva del hacinamiento requiere que se adopten
politicas y estrategias que incluyan, por ejemplo: (a) las reformas
legislativas e institucionales necesarias para asegurar un uso mas
racional de la prisién preventiva, y que realmente se recurra a esta
medida de forma excepcional; (b) la observancia de los plazos
maximos establecidos legalmente para la permanencia de perso-
nas en detencién preventiva; (c) la promocién del uso de medidas
alternativas o sustitutivas de la detencién preventiva y de la priva-
cién de libertad como pena; (d) el uso de otras figuras propias del
proceso de la ejecucién de la sentencia, como la pre-libertad, la
libertad condicional y las redenciones de pena por trabajo o estu-
dio; (e) la modernizacion de los sistemas de administraciéon de jus-
ticia, de forma tal que sean més eficientes y se agilicen los proce-
sos penales; y (f) la gestién eficiente, racional y transparente de los
cupos existentes, de forma tal que la distribucion de los internos
en cada una de las cérceles y en el sistema penitenciario en gene-
ral atienda a criterios objetivos y no a las leyes del mercado negro
de los espacios que estd en manos de los propios internos”.®¥

La CIDH ademés establece que:

”...como medida contra el hacinamiento, los Principios y Buenas
Practicas® disponen que la ocupacién de establecimientos por
encima del nimero de plazas establecido debera estar prohibi-
da por la ley, y que ésta debera establecer los mecanismos para
remediar de manera inmediata cualquier situacion de alojamien-
to por encima del nimero de plazas establecido. Ademés, que
las autoridades judiciales competentes deberan adoptar reme-
dios adecuados en ausencia de una regulacién efectiva”.®

(54) Informe PPL en Honduras, op. cit., parr. 68.

(55) Doc.: CIDH, Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas, aprobado por la CIDH en el 131° periodo ordinario de sesiones,
celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008, Principio XVII.

InfoJus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

............... (56) Informe PPL en Honduras, cit., parr. 69.
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2.3.3. Falta de separacién por categorias por sexo

Una de las consecuencias del hacinamiento es la imposibilidad de clasifi-
car a los internos por categorias.®” La CIDH ha establecido que separa-
cién de acuerdo a criterios basicos, como el sexo, son en si mismas for-
mas de prevencion de la violencia carcelaria y debe integrarse dentro del
marco general de politicas penitenciarias integrales que contemplen la
atencién a otros problemas estructurales de las cérceles.®® En el informe
sobre Honduras expresamente ha manifestado: “la separacion por sexos
en los centros de privacién de libertad es una de las garantias fundamen-
tales que deben ser implementadas por los Estados para la proteccion de
la vida e integridad personal de las mujeres bajo su custodia”.®”

La CIDH en el informe sobre Honduras hace uso de los Principios y Buenas
Practicas, que establece la obligacion del Estado en cuanto a la separa-
cién de los privados de libertad por sexo.

"Principio XIX. Separacién de categorias. Las personas privadas
de libertad pertenecientes a diversas categorias deberén ser alo-
jadas en diferentes lugares de privacion de libertad o en distintas
secciones dentro de dichos establecimientos, segin su sexo (...)
la necesidad de proteccién de la vida e integridad de las perso-
nas privadas de libertad o del personal, (...) u otras circunstancias
relacionadas con cuestiones de seguridad interna. En particular,
se dispondré la separacion de mujeres y hombres...” €0

De acuerdo con la informacién recopilada por la CIDH previo a la aproba-
cion del Informe, en Honduras existia en ese momento una poblacion penal
total de 11.727 internos, de los cuales 409 serian mujeres —el 3,40% de la
poblacién total—; sin embargo, la Unica cércel propiamente para mujeres
de Honduras es la Penitenciaria Nacional Femenina de Adaptacién Social
(PN-FAS) cuya capacidad de alojamiento es de 200 personas, y que de acuer-
do con la informacién presentada por la Secretaria de Seguridad, solo alber-
ga 164 internas. El resto de las mujeres privadas de libertad estan recluidas en

(57) Doc.: OEA/Ser.L/V/II. Doc.64, Informe (...), cit., nota 16, parr. 457.
(58) Ibid., parr. 283.
(59) Informe PPL en Honduras, parr. 94.

(60) Doc.: CIDH, Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas, cit., nota 55.
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carceles "mixtas”, a las que se les ha adaptado un “anexo” o “seccidon” para
mujeres, pero que son en definitiva carceles para reclusos varones. Al menos,
en dos de estas carceles las mujeres cohabitan con los hombres.©?

"La CIDH considera que aun cuando esta realidad sea vista con
naturalidad por la colectividad de los internos y por algunas
autoridades (...) tal situacion es totalmente andmala, aberrante
y contraria al derecho internacional. Con el agravante de que
se trata de un centro penitenciario en el que el control interno
lo ejercen totalmente los reclusos en el que las mujeres se en-
cuentran en una situacion de particular vulnerabilidad.®? No es
admisible bajo ninguna circunstancia que existan locales desti-
nados al alojamiento de mujeres en centros penitenciarios mix-
tos en los que el control interno de los mismos esté a cargo de
los propios reclusos. De lo contrario se estaria colocando a las
internas (asi como a los internos) en una situacion permanente
de riesgo de ser objeto de todo tipo de abusos y agresiones”.©¥

2.4 | Falta de presupuesto

En una publicacién del Instituto Latinoamericano de las Naciones
Unidas para la Prevencién del Delito y el Tratamiento del Delincuente
(ILANUD), bajo el titulo “Cércel y Justicia Penal en América Latina y el
Caribe”, se plantea que entre los cinco problemas o necesidades princi-
pales de los sistemas penitenciarios de América Latina estén el hacina-
miento carcelario, que se origina a partir de los reducidos presupuestos
y la deficiente calidad de vida en las prisiones.©¥

(61) Parr. 90 del Informe PPL en Honduras. Al 7 de octubre de 2013, con la informacién
establecida en el Informe citado en la nota 42 denominado “Informe a la Nacién. .. realizado por
el Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura, los datos son los siguientes: una poblacién
penal total de 13.425 internos, de los cuales 718 serian mujeres (el 5,30% de la poblacién total);
sigue habiendo una sola cércel propiamente para mujeres —la Penitenciaria Nacional Femenina
de Adaptacion Social (PN-FAS)— cuya capacidad de alojamiento es de 200 personas y con el
nuevo dato cuenta con 299 internas. Véase p. 18'y 19 del referido informe citado en la nota 43.

(62) Informe PPL en Honduras, parr. 92.
(63) Ibid., parr. 96.
(64) Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el

Tratamiento del Delincuente (ILANUD), Carcel y Justicia Penal en América Latina y el Caribe,
2009, pp. 28/31.
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La falta de un presupuesto repercute en todos los derechos de los priva-
dos de libertad, pues el recluso por su condicién no puede satisfacer por
cuenta propia una serie de necesidades basicas que son esenciales para
el desarrollo de una vida digna.®®

La asignacién presupuestaria es el medidor real de la voluntad politica
del gobierno, sin una asignacién presupuestaria suficiente, relevante, se
limita extremadamente la capacidad de implementacién de estas politicas
y en gran medida la efectividad de muchos de los mecanismos estableci-
dos en la ley.® Es fundamental que se reconozca la importancia de una
adecuada asignacién de recursos que posibilite la implementacién de las
politicas penitenciarias.®” La CIDH establece que no desconoce la reali-
dad especifica de Honduras ni las limitaciones presupuestarias del aparato
gubernamental;“® sin embargo, tanto la Comision,“” como la Corte IDH"?
han establecido que "un Estado no puede invocar privaciones econdmi-
cas para justificar condiciones de detencién que no cumplan con los es-
tdndares minimos internacionales en esta area y no respeten la dignidad
del ser humano. Este principio se aplica independientemente del nivel de
desarrollo del Estado Parte de la Convencion”.?"

(65) Tal como lo establece la Corte IDH en los casos siguientes: CorTe IDH, "Caso Montero
Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela”, parr. 87, Corte IDH, “Caso Garcia Asto y
Ramirez Rojas”, sentencia de 25 de noviembre de 2005, parr. 221; Corte IDH, “"Caso Raxcacd
Reyes vs. Guatemala”, cit., nota 52, parr. 95; CorTe IDH, "Caso Fermin Ramirez”, sentencia de
20 de junio de 2005, péarr. 118.

(66) Informe PPL en Honduras, péarr. 156.

(67) Doc.: OEA/Ser.L/V/II. Doc.64, Informe ..., op. cit., nota 16, parr. 60.
(68) Informe PPL en Honduras, parr. 73.

(69) Doc.: OEA/Ser.L/V/Il. Doc.64, Informe, op. cit., nota 16, péarrs. 60y 62.

(70) CorTe IDH, "Caso Vélez Loorvs. Panama”,(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), sentencia de 23 de noviembre de 2010, Serie C, N° 218, parr. 198; Corte IDH, "Caso
Boyce y otros vs. Barbados”, Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
de 20 de noviembre de 2007, Serie C N° 169, parr. 88; CorTe IDH, “"Caso Montero Aranguren
y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela”, sentencia de 5 de julio de 2006, Serie C N° 150,
parr. 85; CorTe IDH, "Caso Raxcacd Reyes vs. Guatemala”, cit., nota 52, sentencia de 15 de
septiembre de 2005, Serie C N° 133, parr. 96.

(71) CIDH, Informe N° 49/01, Casos 11.826, 11.843, 11.846, 11.847, Fondo, Leroy Lamey, Kevin
Mykoo, Milton Montique, Dalton Daley, Jamaica, 4 de abril de 2001, péarr. 203.
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El 2 de agosto de 2013, la CIDH present6 el Informe PPL en Honduras, en la
ciudad de Tegucigalpa y expresé lo siguiente:

"... existen medidas adoptadas tras el tragico incendio en Coma-
yagua; sin embargo, lejos de adjudicar los recursos necesarios
para implementarlas, el presupuesto para este rubro ha disminui-
do. El Estado y la sociedad han sido insensibles con las necesida-
des de las personas privadas de libertad (...) Es indispensable que
el Estado asuma esta crisis del sistema penitenciario como una
de sus prioridades, ya que el mismo esta totalmente colapsado, y
en consecuencia, los derechos fundamentales de los reclusos se
estan violando en forma sistemética”."?

Y es que el Estado hondurefio no muestra un compromiso para mejorar la
asignacion presupuestaria que se destina a la administracién de los cen-
tros penitenciarios. Por ejemplo, para alimentacién de las PPL, durante
los afios 2009, 2010, 2011 y 2012 se establecié un apartida presupuesta-
ria de 58.000.000.00 millones de lempiras —moneda nacional de Hondu-
ras— (equivalentes a unos 3.052.631 U$D) y el afio 2013 fue reducido a
35 millones de lempiras (mas o menos 1.7500.000 U$D), esto de acuerdo
con informacién que fue proporcionada por la Comision de Transicién de
Centros Penitenciarios.”® Si al momento de la aprobacién del informe
el presupuesto era 364.598.091 lempiras (equivalente a 19.189.373 U$D)
con una poblacién penitenciaria de 12.263 internos, para 2014 el presu-
puesto ha tenido una leve mejoria (460.266.4167% millones de lempiras,
que equivale mas o menos a 23.013.320 U$D) pero ha aumentado signi-
ficativamente los privados de libertad contando al 7 de octubre de 2013
con 13.425 internos. "

(72) Comunicado de prensa N° 58/2013 de fecha 02 de agosto de 2013: CIDH presenta
informe sobre Personas Privadas de Libertad en Honduras.

(73) Ver nota 40.

(74) De acuerdo con el Presupuesto General de la Republica de Honduras aprobado para
el afio 2014, disponible [en linea] http://www.observatoriodescentralizacion.org/download/
leyes_vigentes/Presupuesto%20General %20de%201a%20Rep%C3%BAblica%202014%20
y%20sus%20Disposiciones%20Generales%20ENAG.pdf

(75) Véase: Mecanismo Nacional de Prevencion-Comité de Prevencion Contra la Tortura y
Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes (MNP-CONAPREV), cit., nota 43.
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2.5 | El personal penitenciario

La implementacién efectiva de toda politica penitenciaria, y de los objetivos
de la privacion de libertad, dependen en definitiva de aquellos funcionarios
directamente encargados de la administracion de los centros penitencia-
rios. La CIDH reitera que es fundamental que los agentes penitenciarios
sean reclutados, capacitados y supervisados en sus labores segun los es-
tédndares internacionales y las normas de derecho interno. Por otra parte,
es necesario que el Estado implemente no solamente mecanismos idéneos
para la supervision de dichos agentes, sino también para asegurar una ade-
cuada rendicién de cuentas por parte de la administracion penitenciaria.”®

La falta de personal penitenciario profesional y especializado que pueda
ejercer sus funciones en condiciones laborales adecuadas y seguras es
otra de las graves deficiencias observadas por la Relatoria sobre PPL de
la CIDH. A este respecto, la CIDH subraya que la policia, a cuyo cargo se
encuentra actualmente la administracion y seguridad de las céarceles (en
Honduras), es un cuerpo de seguridad cuyas funciones propias son la pre-
vencion del delito y el mantenimiento del orden publico; pero que carece
de la formacién y el entrenamiento adecuado para el ejercicio de la ges-
tién penitenciaria. Este es otro de los asuntos pendientes de la reforma,
hasta el momento no se ha iniciado con el proceso de seleccién de los
nuevos custodios penitenciarios y tampoco se vislumbra el comienzo. Por
lo pronto, los centros penitenciarios se han militarizado a raiz del suceso
ocurrido en agosto de 201377y que se cita més arriba.

2.6 | Falta de un marco normativo adecuado

La CIDH tuvo conocimiento de la nueva Ley del Sistema Penitenciario®
que hasta el momento sélo ha servido para cambiarle nombre a las depen-
dencias del sistema pero no ha reformado nada que beneficie a las PPL,
pues a casi dos afios de aprobada la nueva Ley del Sistema Penitenciario,

(76) Informe PPL en Honduras, pérr. 79.

(77) Presidente de Honduras ordena militarizar PN, disponible [en linea] http://www.elheraldo.
hn/Secciones-Principales/Pais/Presidente-de-Honduras-ordena-militarizar-PN

(78) Aprobada por el Congreso Nacional de la Republica mediante el decreto legislativo

64/2012 del 14 de mayo de 2012, y publicada en el diario oficial La Gaceta n® 32.900 del 3 de
diciembre de 2012.
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ni siquiera se han aprobado los reglamentos que deben contemplar entre
otras cosas el procedimiento disciplinario.

Por otra parte, el sistema penitenciario no sélo adolece del marco nor-
mativo especifico para la administracion del mismo, sino que la poli-
tica criminal que ha continuado desarrollando el Estado hondurefio
dista mucho de los compromisos internacionales adquiridos con base
en la sentencia de la Corte IDH en el "Caso Pacheco Teruel y otros vs.
Honduras”," en el cual hubo una solucién amistosa y el Estado hizo va-
rios compromisos que hasta la fecha no ha cumplido. En tal sentido, se
puede observar que hubo un incremento en la poblacién penitenciaria
en los 24 centros penales del pals, que de encontrarse en 12.186 a di-
ciembre del 2012, se encuentra a 13.425 personas privadas de libertad al
7 de octubre del 2013, lo que significa un incremento del 10,17%,® esto
se debe a la utilizacion desmedida del derecho penal como herramienta
de control social y como medio de solucién (que no soluciona) de los
problemas sociales como la violencia; se ha hecho gala del populismo
penal para acallar los animos de la sociedad frente a tanta impunidad en
el pais mas violento del mundo.

La CIDH haciendo una lectura anticipada del panorama en Honduras en su
Informe DDHH PPL Américas establecia citando su Informe sobre Seguri-
dad Ciudadana y Derechos Humanos:®©"

“Con respecto a las politicas que propician el empleo del en-
carcelamiento como instrumento para la disminucién de los
niveles de violencia, la CIDH indicd en su Informe sobre Se-
guridad Ciudadana y Derechos Humanos que: [M]as alla de lo
debatible de su eficacia, [estas politicas] han generado incre-
mentos en la poblacion penitenciaria. Sin embargo, la inmensa
mayoria de los paises de la regién no contaban, ni cuentan,
con la infraestructura ni con los recursos humanos o técnicos
necesarios en su sistema penitenciario para garantizar a las

(79) Corte IDH, "Pacheco Teruel y otros vs. Honduras”, cit., nota 6.

(80) Véase: Mecanismo Nacional de Prevencion-Comité de Prevencién Contra la Tortura y
Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes (MNP-CONAPREV), op. cit., nota 42, p. 18.

(81) Doc.: OEA/Ser.L/V/II, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, 31 di-
ciembre 2009, disponible [en linea] http://www.oas.org/es/cidh/informes/tematicos.asp

=~ Infojus



DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD

personas privadas de libertad un trato humano. Consecuente-
mente, dichos sistemas no estdn en condiciones de constituir-
se en herramientas efectivas para contribuir a la prevencién de
la violencia y el delito”.®

En este contexto, es importante resaltar que a la par de la reforma evolu-
tiva al sistema penitenciario se efectud una contrarreforma involutiva: el
Congreso de la Republica aprobd el decreto 56/2013 —publicado en el
Diario Oficial La Gaceta el 17 de mayo de 2013— en el cual se realiza una
reforma del art. 184 del Cédigo Procesal Penal que elimina las medidas
alternas a la prisién preventiva en méas de 21 delitos, lo cual agudiza el
hacimiento carcelario contribuyendo a la mayor precarizacién del siste-
ma penitenciario.

Recientemente, el Congreso de la Republica adoptd el decreto 74/2013
publicado en el Diario Oficial “La Gaceta”, el 11 de diciembre de 2013,
mediante el cual se realiza una reforma que conlleva un procedimiento

|u

penal “expedito” para los acusados capturados en la comision de delitos
en flagrancia. Lo anterior con el riesgo al ejercicio de defensa y podria
desencadenar en violaciones al debido proceso de los imputados que de-

rivarian en mayor cantidad de sentencias condenatorias.

3 | Conclusiones

En el presente Informe, la CIDH realiza un importante anélisis de la situa-
cién de las personas privadas de la libertad en Honduras y sefiala un con-
junto de recomendaciones a dicho Estado, las cuales en conjuncién con
las obligaciones adquiridas por parte del Estado en base a la sentencia de
la Corte IDH en el "Caso Pacheco Teruel vs. Honduras"”, deben constituir
el marco juridico-politico que debe orientar la politica penitenciaria del
Estado Hondureno.

Sin embargo, a pesar de la adopcidn de la Ley del Sistema Penitenciario,
se evidencia que no existe una voluntad politica por parte del Estado
hondurefio de dar una atencién prioritaria a la situacién de las personas
privadas de la libertad. La asignacién presupuestaria como se evidencid

(82) Doc.: OEA/Ser.L/V/II. Doc.64, Informe, op. cit., nota 16, parr. 452.
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en el presente trabajo, contindia en disminucién. Las reformas legales y
las leyes que han sido adoptadas en afio 2013 reflejan claramente que
el Estado hondurefio apuesta a una politica de la seguridad encaminada
a propiciar el empleo del encarcelamiento como instrumento para la
disminucién de los niveles de violencia —que en ningun pais ha dado
buenos resultados— y que se aleja completamente de a obligacién es-
pecial de garante que tiene el Estado en relacion a las personas priva-

das de la libertad.
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Pena de muerte

Discapacidad mental.
Trato inhumano

CIDH, INFORME 52/13, CLARENCE ALLEN LACKEY y OTROS;
MIGUEL ANGEL FLORES y JAMES WILSON CHAMBERS (FONDO),
ESTADOS UNIDOS, 15 de JULIO de 2013

por MARK WARREN"

1 | Introduccion

El 15 de julio de 2013, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH o Comisién) publicod el Informe 52/13, incluyendo las denuncias pre-
sentadas por Clarence Allen Lackey y otros quince prisioneros condenados
a muerte en Estados Unidos.? En cada caso, la CIDH expidié medidas cau-
telares para proteger la vida de los peticionarios mientras consideraba sus
pedidos. En cada uno de los casos, las presuntas victimas fueron ejecutadas
antes de que la CIDH pudiera concluir su andlisis y publicar sus conclusiones.

El informe sobre los casos de Clarence Lackey y los demas peticionarios eje-
cutados marca un hito significativo en el anélisis que realiza la Comisién de
la pena de muerte en los Estados Unidos y los estdndares interamericanos
de derechos humanos. Fusionar diversos casos en un solo informe de fondo

(1) Director de Human Rights Research, consultoria juridica de Ottawa, Canada. El autor
asistio a la preparacion de las peticiones presentadas ante la CIDH respecto de tres victimas
cuyos casos se encuentran en el Informe 52/13. Traducido por Katia Rosenblat.

(2) CIDH, Informe 52/13, Casos 11.575, 12.333 y 12.341: Clarence Allen Lackey y otros; Miguel
Angel Flores; y James Wilson Chambers, [en linea] http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/
fondos.asp#inicio
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es un acercamiento innovador a un procesamiento de casos mas eficiente,
pero, mediante el mismo, se corre el riesgo de desatender algunos de los
reclamos admitidos. La decisién Lackey busca resolver diversos asuntos se-
rios y de larga data, tales como la condena a muerte o la ejecucién de pri-
sioneros con discapacidades mentales y el tan generalizado confinamiento
solitario de los presos que se encuentran en el corredor de la muerte. De
todos modos, el Informe también es notorio en razén de un gran problema
que reconoce pero no resuelve, a saber: la declaracién de siete peticiona-
rios que afirmaron haber sido expuestos a los efectos debilitantes de un
confinamiento en el corredor de la muerte exageradamente prolongado y

|u

severo, conocido como el “sindrome del corredor de la muerte”.

2 | Principales hechos y hallazgos

El Informe 52/13 es una combinacién de dieciséis casos de prisioneros con-
denados a muerte en seis jurisdicciones diferentes de los Estados Unidos
de América. Presentadas entre 1996 y 2010, las peticiones alcanzaron una
amplia gama de reclamos que aseveraron que el Estado violé los derechos
de proteccién de los prisioneros bajo la Declaracion Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre (en adelante, la Declaracién Americana). Por
variadas que sus denuncias fueran, las presuntas victimas compartian un
atributo comun: todas fueron ejecutadas “mientras eran beneficiarias de
medidas cautelares ordenadas por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos”.® La CIDH decidié focalizar su anélisis legal en “cinco aspectos
que resultan de especial relevancia, y que han sido alegados en relacién con
varias de las presuntas victimas, y sobre los cuales la Comisién cuenta con
elementos suficientes”.® Los asuntos abordados en el informe son:

"el derecho a la notificacién y asistencia consulares; la ineficacia
de la asistencia letrada asignada por el Estado; el derecho de toda
persona con discapacidad mental a no ser sometida a la pena de
muerte; el derecho de toda persona privada de libertad a no ser so-
metida a confinamiento solitario prolongado; y el deber del Estado
de cumplir con las medidas cautelares otorgadas por la CIDH"”.®

(3) CIDH, Informe 52/13, cit., parr. 1.
(4) Ibid., parr. 182.

(5) Ibid.
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El Estado respondié que “los alegatos no demuestran hechos violatorios
de la Declaracion Americana y que la pena capital es consistente con el
derecho internacional cuando se aplica para los crimenes mas serios y res-
petando las garantias del debido proceso”.® Ademas, todos los casos
"fueron revisados por las cortes estatales y federales, por lo que las garan-
tias del debido proceso fueron respetadas”,” y la decision de la Suprema
Corte de los Estados Unidos "limita significativamente el procesamiento
de personas con discapacidad mental”.®

En sus conclusiones, respecto de los derechos a la notificacién consular
de los acusados extranjeros, la CIDH estimé que, en dos casos, la falta de
respeto por el Estado de esta obligacidon tuvo un efecto de denegacion del
procedimiento judicial que no se mostré a la altura de los estandares mini-
mos del debido proceso y del juicio justo.” En seis casos, la Comision halld
que el Estado no asegurd una representacién adecuada por un abogado
defensor de oficio, resultando de ello la violacién de los derechos al debido
proceso y al juicio justo de esos peticionarios."? En siete casos, el Estado
violé el derecho de toda persona con discapacidades mentales a no estar
sujeta a una pena de muerte, al mismo tiempo que en dos casos violé el
derecho de las personas privadas de la libertad a no verse sometidas a un
confinamiento prolongado.

Ademés, en el Informe se observa que “la presente denuncia posee im-
plicaciones dentro del marco de las obligaciones del Estado para con el
sistema interamericano de derechos humanos, dado el incumplimiento de
las medidas cautelares otorgadas por este érgano”." Todas las presuntas

(6) Ibid., parr. 3.
(7) Ibid.
(8) Ibid.

(9) El original versa: “Addressing the consular notification rights of foreign defendants, the
Commission concluded that in two cases the State’s failure to respect this obligation had the
effect of denying a criminal procedure that rose to the minimum standards of due process
and a fair trial”. Este parrafo indicaria lo contrario de lo que afirma la version en espanol, pero
tanto las opiniones del autor como el informe de la Comisién parecen adecuarse més a lo
indicado en la traduccién.

(10) Ibid., parr. 204.

(11) Ibid., parr. 238.
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victimas "fueron ejecutadas mientras estaban vigentes dichas medidas”?y,
en varios casos, “las ejecuciones tuvieron lugar a los dias o semanas de pre-
sentada la peticion ante la CIDH".™ Al privar a la Comisién de su capacidad
de investigar y de expedir sus conclusiones, y al causar un dafo irreparable
a los peticionarios, la CIDH concluyd que las 16 ejecuciones constituyeron
“una violacién agravada de la obligacion del Estado de proteger el dere-
cho a la vida reconocido en el articulo | de la Declaracién Americana”.?
Finalmente, a la luz de las violaciones de los derechos humanos, en éste y
en otros casos de pena de muerte, la Comisién recomendd a los Estados
Unidos que adoptara “una moratoria de las ejecuciones de personas con-
denadas a la pena de muerte”.™

3 | Andlisis de los tres elementos
novedosos presentes en el informe

3.1 | La consolidacion de los casos

Que la Comisién consolidara varios casos de prisioneros en el corredor
de la muerte en Estados Unidos para considerarlos en un solo informe
no es un acontecimiento sin precedentes. Lo que si hizo Unicos a estos
casos fue la decision de combinarlos, no en base a reclamos compartidos,
sino solamente por la indiferencia del Estado a los pedidos de medidas
cautelares. Los Estados Unidos se rehusaron a aceptar la naturaleza vin-
culante de la Declaracién Americana y de las medidas cautelares dicta-
das por la Comision durante mucho tiempo, por lo cual la CIDH pudo
razonablemente unir estos casos para subrayar su preocupacién acerca de
esta rutina desconocedora de las protecciones esenciales de los derechos

(12) Ibid., parr. 139.
(13) Ibid.

(14) Ibid., parr. 245.
(15) Ibid., parr. 247.

(16) La Comisién adoptd esta estrategia cuando abordé la admisibilidad y el fondo de
las peticiones presentadas en nombre de tres prisioneros del corredor de la muerte en
Texas. Véase Informe 90/09, caso 12.644, Medellin, Ramirez Cardenas y Leal Garcia, [en linea]
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/fondos.asp#inicio, parr. 3.
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humanos sostenida por un Estado miembro de la OEA. Pero esta inusual
combinacién puede marcar un cambio en el procedimiento para el trata-
miento de peticiones individuales, las cuales pueden agruparse con el fin
de ser procesadas mas rapidamente. Uno de los desafios méas apremiantes
de la Comisién en la actualidad es el de encontrar la manera de resolver la
gran cantidad de casos que fueron declarados admisibles pero que siguen
en cola para el anélisis de fondo."” Los largos retardos en el procesamien-
to de casos urgentes claramente amenazan con debilitar la efectividad de
la CIDH como guardian de los derechos humanos en América.

Mientras que la Comision logré un admirable éxito en el acortamiento del
tiempo de procesamiento de las nuevas peticiones en relacién con los
prisioneros condenados a muerte en los Estados Unidos, sigue pendiente
una gran cantidad de casos sobre peticionarios ya ejecutados.™® Posible-
mente la Comision pueda elegir, en miras de una mayor eficiencia, amal-
gamar mas casos, ya sean de Estados Unidos o de otras jurisdicciones, en
los que el Estado también haya incumplido las medidas cautelares otorga-
das. Sin embargo, los informes sobre casos unidos pero distintos pueden
ser propensos a omitir formular decisiones de fondo respecto de los re-
clamos correspondientes a una minoria de los peticionarios. Por ejemplo,
uno de los casos abordados en Lackey afirmaba que “el método de eje-
cucién utilizado en Texas (inyeccién letal) causa un sufrimiento excesivo y
evitable”.( Se trata de un pedido admitido que resulta preocupante a la
luz de la Declaraciéon Americana. La decisién incorpora el argumento, pero
luego este pasa inadvertido.@

Puede seringenuo esperar que la CIDH acoja cada uno de los reclamos de
los 16 peticionarios sin que el informe de fondo exceda una longitud ma-
nejable. Por otro lado, si la Comisién elige fusionar distintas quejas pero

(17) La Comisién calculé recientemente que ha admitido 515 casos que siguen en cola para la
decision de fondo. Human RigHTs CuNic, UNIVERSITY OF Texas ScHooL oF Law, Maximizing Justice,
Minimizing Delay, [en linea] http://www.utexas.edu/law/clinics/humanrights/work/Maximi-
zing_Justice_Minimizing_Delay_at_the_IACHR.pdf

(18) De acuerdo con los informes de admisibilidad que pueden hallarse en el sitio web de
la Comision, al menos 7 peticiones més estan esperando la decisién de fondo en casos de
prisioneros ejecutados en los Estados Unidos, a pesar de las medidas cautelares.

(19) CIDH, Informe 52/13, cit., parr. 61.

(20) Ibid., parrs. 67 y 120.
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luego opta por no analizar algunas, deberia indicar como las resolvié pre-
viamente o las razones por las cuales no las resuelve ahora. De otro modo,
potenciales peticionarios podrian ser desalentados por el silencio de la
Comisién a la hora de elevar asuntos que podrian constituirse en tema
central para la solucién un caso.

3.2 | Discapacidad mental y pena de muerte

Tal como el anélisis de la Comisidn ilustra, la propuesta de que las perso-
nas mentalmente disminuidas deban estar exentas de la pena de muerte
o ejecucidon es ampliamente reconocida en principio pero dificil de apli-
car consistentemente en la practica. El Secretario General de la ONU
observé que la existencia de una norma internacional contra la ejecucién
de prisioneros dementes estd “firmemente arraigada en las costumbres
y précticas de la mayoria de los sistemas legales”,?" aunque el consenso
resulta més dificil cuando se adapta dicho principio al amplio espectro
de las discapacidades mentales que afectan, en distintos grados, a pri-
sioneros en corredor de la muerte. Estos desdrdenes fluctiian amplia-
mente en su severidad y en sus sintomas, frustrando los intentos de crear
una regla categdrica que establezca cuando su presencia convertird una
ejecucion que de otra manera estaria permitida en una violacion de
derechos humanos. Mientras que las frases descriptivas pueden brindar
alguna guia, "la verdadera dificultad en cuanto a su salvaguarda no re-
cae en su reconocimiento formal sino en su implementacion” desde que
“existe un enorme grado de subjetividad involucrado cuando se abor-
dan conceptos tales como la insania, las capacidades mentales y ‘cual-
quier tipo de desorden mental’”.@?

Siete de los peticionarios alegaron haber padecido “algun grado de dis-
capacidad mental”@ vy, por ello, no deberian estar sujetos a la pena de
muerte, en atencién a los arts. | y XXVI de la Declaracién Americana.

(21) ONU, Economic and Social Council, “Capital punishment and implementation of the
safeguards guaranteeing protection of the rights of those facing the death penalty: Report

"

of the Secretary General”, [en linea] http://www.unodc.org/documents/commissions/CCP-
CJ_session19/E2010_10eV0989256.pdf, parr. 90.

(22) Ibid., parr. 93.

(23) CIDH, Informe 52/13, cit., parr. 209.
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La CIDH intentd delinear un estandar para su analisis y establecié un cri-
terio concreto para determinar las obligaciones del Estado en estas cir-
cunstancias. Aceptando el nucleo del argumento de los peticionarios, el
informe estimé que:

“Es un principio de derecho internacional que las personas con
discapacidad mental, ya sea al momento de cometer el delito o
durante el juicio, no pueden ser condenadas a la pena de muerte.
Asimismo, es también contrario al derecho internacional ejecutar
a una persona condenada a la pena de muerte cuando ésta tiene
una discapacidad mental al momento de la ejecucién”.®

La Comisidn no define qué constituye una discapacidad mental, y la termino-
logia proveida por las autoridades internacionales que cita es demasiado va-
riada como para consolidar un significado claro. Una de las autoridades cita-
das prohibe la ejecucion sélo de una “persona mentalmente incompetente”,
por ejemplo, mientras otra extiende la prohibicién al prisionero “que sufra
de algun tipo de discapacidad mental o intelectual”.® El Informe, ademas,
dedica una atencién considerable a la decisién de la Suprema Corte de los
Estados Unidos que prohibe la ejecucién de prisioneros con retraso mental,
y toma nota del atractivo que puede tener la expansion esas protecciones a
personas que sufren enfermedades mentales severas. Con estos anteceden-
tes, la Comision concluye que “las personas con discapacidad mental no pue-
den ser sometidas a la pena capital. Ello, debido a que estas personas no tie-
nen la capacidad de comprender la razén o consecuencia de la ejecucion”.®

Existen aparentes ambigliedades en la formulacién de la norma por la
Comisién. Las personas con alguna discapacidad intelectual fueron de-
claradas exentas de la pena de muerte por la Suprema Corte de los Es-
tados Unidos a causa de su culpabilidad disminuida y del incremento del
riesgo de una ejecucion equivocada, pero no por su falta de comprensién
del castigo. Las mismas razones son tipicamente propuestas para exten-
der esa proteccion a los enfermos mentales graves, quienes también son
discutiblemente menos culpables que otros acusados y menos capaces
de asistir a su propia defensa. Ademas, los prisioneros afectados por

(24) Ibid., parr. 213.
(25) Ibid., parr. 214.

(26) Ibid., parr. 218.
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un desorden mental tan profundo que no pueden entender la razén o la
consecuencia de su castigo son legalmente insanos y deben estar exentos
de la ejecucion de acuerdo con la ley estadounidense.®” Tal vez lo que
la Comisidn intentaba expresar era que todas las personas que padecie-
ran cualquier forma de discapacidad mental deberian estar exentas de la
pena de muerte porque, en grados diversos, todas poseen una capacidad
disminuida para comprender el castigo y sus razones. Entonces, la CIDH
posiblemente se refiriera a que sélo las personas con discapacidades
mentales severas estédn categdricamente exentas de la pena de muerte.
La Comision bien podria aclarar y expandir su razonamiento en el futuro.

Pasando al “especial deber de proteccidn respecto a las personas con dis-
capacidad mental (...) en los casos de pena de muerte”,® la CIDH identi-
fico tres obligaciones especificas a cargo de los Estados. En primer lugar,
el Estado debe contar con procedimientos para identificar a las personas
con discapacidades mentales que se encuentren acusadas o condenadas.
Existe una obligacién adicional a cargo de las autoridades de valorar to-
dos los registros y la informacién sobre la salud mental de un acusado de
una ofensa capital que estén en sus manos. Finalmente, el Estado debe
poner a disposicion de los prisioneros en situacién de indigencia los me-
dios necesarios para que se realice una evaluacién independiente y opor-
tuna de su salud mental. En este caso, el hecho de que “Estados Unidos
haya ejecutado a personas con discapacidad mental, o a [siete] personas
que no contaron con los medios suficientes y oportunos para obtener una
evaluacién independiente de su estado de salud mental, constituye una
privacién arbitraria de la vida y una imposicién de una pena cruel, infa-

"

mante o inusitada”.?” Dicho de otro modo, si una persona que se enfrenta
a una ejecuciéon reclamé por su discapacidad mental “en conocimiento
de las respectivas autoridades” ®? entonces el incumplimiento del Estado
de su deber de identificar, documentar o evaluar la totalidad del reclamo
constituird en si una violacién de la Declaracion Americana.

(27) Supreme CourT OF THE UNITED STaTES, Ford v. Wainwright, 477 U.S. 399, 422 (1986) (Powell,
J. concurring) (banning the execution of prisoners who are “unaware of the punishment they
are about to suffer and why they are to suffer it"”).

(28) CIDH, Informe 52/13, cit., parr. 219.
(29) Ibid., parr. 220.

(30) Ibid., parr. 209.
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3.3 | Confinamiento solitario
en el corredor de la muerte

Dos de los peticionarios “se refieren a la situacion de confinamiento solita-
rio en el corredor de la muerte”, incluyendo la aseveracion de que “se les]
habria prohibido todo contacto fisico con familiares, amigos y abogados,
inclusive en los dias y horas previas a la ejecucién”.®" Basandose en los es-
tandares de confinamiento aplicables a todos los prisioneros, la Comisién
determind que los personas privadas de la libertad que se encuentren en
el corredor de la muerte “no deben ser sometidas a aislamiento como ré-
gimen regular de reclusién, sino solamente como castigo disciplinario en
los mismos casos y bajo las mismas condiciones en las que estas medidas
se apliquen al resto de los reclusos”.®? La Comisién también citd autori-
dades que consideran que el confinamiento solitario prolongado puede
acarrear “graves dafos a nivel psicoldgico, los cuales pueden ir desde
una depresién hasta una paranoia y psicosis” y que el aislamiento social
y sensorial extendido “conducen indudablemente a la destruccién de la
personalidad”.®¥ La CIDH concluyd que las presuntas victimas “fueron
mantenidas en un régimen de confinamiento solitario prolongado sobre
la Unica base de ser personas condenadas a la pena de muerte” ¥ por lo
que “Estados Unidos (...) los sometid a un tratamiento inhumano durante
su detencion, y les impuso una pena cruel, infamante e inusitada, en con-
travencion de los articulos XXV y XXVI de la Declaracién Americana”.®

El hallazgo de la Comision es un buen aporte al creciente debate interno
respecto del confinamiento solitario en los Estados Unidos, pero también
esta curiosamente incompleto. Inexplicablemente, la CIDH no replantea
su observacién previa de que el confinamiento solitario es especialmente
cruel e inhumano para los prisioneros del corredor de la muerte:

"De hacerlo, el Estado estaria anadiendo una cuota adicional
de sufrimiento a la situaciéon de por si angustiante de quienes

(31) Ibid., parr. 224.
(32) Ibid., parr. 226.
(33) Ibid., parr. 232.
(34) Ibid., parr. 236.

(35) Ibid., parr. 237.
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se encuentran frente a una posible ejecucién, cuya espera pue-
de durar afios e incluso décadas antes de que haya un resulta-
do definitivo”.t

Esta aparente reticencia a aplicar la altamente pertinente observacién
es llamativa, sobre todo considerando que siete de los peticionarios en
este caso aseveraron que fueron victimas del “sindrome del corredor de
la muerte” dado su prolongado, duro y agonizante confinamiento al co-
rredor. Cualquier confinamiento solitario extendido es una violacién de
los derechos humanos, sin importar la condena que se haya impuesto a
la persona privada de la libertad; es la experiencia de estar bajo pena de
muerte la que puede decirse que crea un severo deterioro psicoldgico, co-
nocido como el “sindrome del corredor de la muerte”. Al elegir no aten-
der a esta importante queja y focalizarse en cambio en la discreta cuestién
del confinamiento solitario en tan solo dos casos (uno de los cuales afirmé

(37

haber padecido el “sindrome del corredor de la muerte”),®” ;cuél es el

mensaje que la Comision intentd transmitir?

3.4 | La queja sobre el “sindrome
del corredor de la muerte”

Para la mayoria de los especialistas estadounidenses sobre el corredor de
la muerte, el nombre Clarence Lackey es sinénimo de una denuncia legal
que afirma que las ejecuciones que acarrean una prolongada permanen-
cia en el corredor de la muerte violan la prohibicién de castigos crueles e
inusuales que contiene la Constitucién de los Estados Unidos. A pesar de
que la Suprema Corte de los Estados Unidos se ha negado consistente-
mente a decidir sobre el fondo de las denuncias Lackey, su presentacion
ha producido opiniones disidentes convincentes y vivaces. En 2009, por
ejemplo, el entonces juez asociado de la Corte Suprema de los Estados
Unidos John Paul Stevens disidié respecto de la negativa de la Corte a

(36) CIDH, "Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las
Américas”, [en linea] http://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/PPL2011esp.pdf, parr. 515.

(37) CIDH, Informe 52/13, cit., parr. 78. Notese que el peticionario Ronnie Gardner se
quejé de haber sido victima del “sindrome del corredor de la muerte” y de “condiciones
inadecuadas de detencion”. La peticion del Sefor Gardner ante la Comisién dedica una
pégina a la cuestion del confinamiento solitario y cuatro al “sindrome del corredor de la
muerte”.
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abordar el caso Lackey elevada en el caso de William Lee Thompson, quien
pasé 32 afos bajo pena de muerte:

“Mientras esperaba su ejecucién, el peticionario experimentd
condiciones especialmente severas de confinamiento, pasando
desde 23 horas al dia en insolacién en una celda de 6 por 9 pies.
Contra él se habian firmado dos érdenes de ejecucién y, sélo un
poco antes, su muerte habia sido programada. El efecto des-
humanizador de dicho tratamiento es innegable (...) En resu-
men, nuestra experiencia a lo largo de las tres Ultimas décadas
demostrd que los retardos en los asesinatos patrocinados por el
Estado son inevitables y que ejecutar a los condenados luego
de tales retardos es inaceptablemente cruel”.©®

El juez Stevens también encontré “fundamentalmente inhumano” al he-
cho de que "los condenados esperan un promedio de 13 afios para su
ejecucion”.®? Para fines del afno 2011, el promedio del tiempo transcu-
rrido entre la sentencia y la ejecucién de los condenados que esperan
en el corredor de la muerte en Estados Unidos se elevd a 16 afos y
medio.“? Dados los multiples niveles de apelacion disponibles para los
condenados a muerte en Estados Unidos, el retardo sustancial entre la
sentenciay la ejecucion es inevitable y puede simplemente indicar el alto
escrutinio judicial que estos casos reciben. No obstante, si el creciente
retardo puede ser atribuido al error o a la inaccion del Estado, entonces
los muchos afios de suspenso agonizante que deben soportar los de-
tenidos en el corredor de la muerte bien pueden constituir un castigo
inaceptablemente cruel.

Si se reconoce que el paso del tiempo por si no es un factor dispositivo,
una formulacién del “fenémeno del corredor de la muerte” Y requiere una
valoracion tridimensional de la responsabilidad del Estado por el retardo,

(38) Supreme Court oF THE UNiTED STaTES, Thompson v. McNeil, 129 S.Ct. 1299, 1299-1300 (2009)
(statement of Stevens, J.)

(39) Ibid.

(40) U.S. Bureau oF JusTice StaTisTics, “Capital Punishment 2011-Statistical Tables”, table 10,
[en linea] http://www.bjs.gov/content/pub/pdf/cp11st.pdf

(41) El "fenémeno del corredor de la muerte” generalmente se refiere a los efectos dafinos
de las duras condiciones del confinamiento en el corredor de la muerte, las cuales producen
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por las condiciones inhumanas de detencién soportadas por el condena-
do, y por el resultante deterioro mental de los prisioneros.“? El Comité de
Derechos Humanos de la ONU advirtid que la simple prescripcion de un
tiempo limite a la detencidon en el corredor de la muerte, errbneamente
“transmite a los Estados Partes que mantienen la pena de muerte el men-
saje de que deben ejecutar la pena capital lo mas répidamente posible
una vez que ésta haya sido impuesta”.“¥

En examen de admisibilidad sobre las denuncias de los peticionarios, la
Comisién observo:

"Respecto al sindrome del corredor de la muerte, alegan los
peticionarios que mantener a una persona en dicha situacién
por un tiempo excesivo, asi como someter al condenado a re-
petidas fechas de ejecucién, constituye un castigo o trato cruel,
inhumano o degradante. Segun la informacién aportada, una
de las presuntas victimas permanecié mas de 30 afios en el co-
rredor de la muerte y otra fue obligada a prepararse para una
ejecucién inminente en cinco oportunidades”. @

Partiendo de esa base, la CIDH prometié que "“analizard en la etapa de
fondo si los alegatos relacionados al llamado ‘sindrome del corredor de la
muerte’ constituyen una violacién al derecho a un tratamiento humano du-
rante la privacion de libertad”.“ Aun asi, mientras la decisién de fondo ad-
mite repetidas veces la queja presentada por las presuntas victimas y discu-
te sus alegatos tanto como la respuesta del Estado, no resuelve la denuncia.

iPor qué es, entonces, que la Comisién no cumplié con su promesa? La
Unica explicacion ofrecida en el Informe 52/13 es una oblicua referencia

un deterioro mental en los prisioneros, conocido como “sindrome del corredor de la muerte”.
La Comision parece utilizar ambos términos indistintamente.

(42) Comite bE DERECHOS HUMANOS, Francis c. Jamaica, comunicacion 606/1994, 25 de julio de
1995, parr. 9.2.

(43) Comite be DerecHos Humanos, Errol Johnson c. Jamaica, comunicacion 588/1994, 22 de
marzo de 1996, parr. 8.4.

(44) CIDH, Informe 60/11, Clarence Allen Lackey et al., [en linea] http://www.oas.org/es/cidh/
decisiones/admisibilidades.aspfinicio, parr. 154.

(45) Ibid., parr. 158.
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en el parrafo 180: como la CIDH recibié observaciones de fondo solamen-
te de tres de las 16 presuntas victimas, carecia de “informacién suficien-
te para realizar un anélisis detallado respecto de cada violacién alegada
inicialmente” y entonces “no analizara los alegatos presentados relativos
a violaciones al debido proceso sefaladas en los informes de admisibili-
dad”. Dejando de lado el argumento de que el derecho a un trato humano
en las carceles no es una preocupacion del debido proceso, resta obser-
var el hecho de que el caso de Clarence Allen Lackey no fuera discutido
nuevamente hasta el final de las conclusiones, donde la Unica violacién
de derechos humanos encontrada fue el incumplimiento del Estado de
las medidas cautelares que resguardaban al condenado. Si la falta de in-
formacién suficiente es la explicacion correcta para la desaparicion de la
queja originaria de Lackey del informe de fondo que lleva su nombre, lue-
go resta preguntarse cuél es la informacién adicional requerida para una
decision de fondo.

Dicho esto, se trata de una cuestion excepcionalmente dificil de abordar
sin que de ello se deriven consecuencias no buscadas para los derechos
humanos. El Estado insistié enérgicamente en que “ni siquiera un perio-
do prolongado de detencién bajo el (...) corredor de los condenados a
muerte puede considerarse un trato cruel, inhumano o degradante si el
condenado esté interponiendo recursos de apelacion”®y en que “cuan-
do la demora entre el dictado de la sentencia a pena de muerte y la fecha
de ejecucién se debe a la utilizacién de todos los procedimientos de revi-
sion disponibles, la persona condenada no puede posteriormente alegar
que el atraso constituye una pena cruel, infame o inusual”.*” Lo dicho
por el Estado tiene sentido, pero distorsiona la cuestién presentada. La
mayoria de los peticionarios afirmaron que el extendido retardo en el pro-
cesamiento de sus casos fue enteramente atribuible al Estado y algunos
sefalaron que las condiciones inhumanas que padecieron también lo fue-
ron. Una peticién sostuvo, por ejemplo, que la presunta victima “estuvo
privada de la libertad en el corredor de la muerte durante més de 15 anos”
y que “la mayoria de las demoras en el juicio” provinieron de la conducta
del Estado; durante ese tiempo, recibié “dos érdenes de ejecucién” y
"estuvo recluido en el sétano” de una penitenciaria bajo condiciones tan

(46) CIDH, Informe 52/13, cit., parr. 96.

(47) Ibid., parr. 119.
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inhumanas que tanto él como sus comparieros de celda se vieron obliga-
dos a presentar recursos federales.“® E| Estado no cuestioné estos alega-
tos. A la luz de las observaciones de la Comisién, “en el proceso intera-
mericano la valoracion de la prueba reviste mayor flexibilidad que en los

"

sistemas legales nacionales”.“? Vale preguntarse qué prueba adicional se

requeriria a un peticionario en estas circunstancias.

Para ser justos, puede que la CIDH sintiera que fue tan lejos como pudo
con la informacién que tenia a su alcance. Después de todo, la Comisién
abordé dos elementos comunes del sindrome: el confinamiento solitario
y la enfermedad mental en el corredor de la muerte. Ademas, la causa del
excesivo retardo en un caso de pena capital no siempre es evidente e inclu-
sive un largo retardo es preferible a una ejecucion. Un tribunal de derechos
humanos deberia razonablemente “evitar el establecer una jurisprudencia
que debilite la influencia de factores que pudieran muy bien contribuir a
reducir el nimero de reclusos realmente ejecutados”.® Aun asi, el extenso
retardo es uno de los tres factores que las cortes del mundo han observado
para afirmar que el proceso de pena de muerte es inadmisiblemente cruel
e inhumano. En el ejemplo més reciente, la Suprema Corte de India sostuvo
que "el retardo agonizante” en el procesamiento de las peticiones de cle-
mencia ejecutiva por el Estado “crea condiciones fisicas adversas y estresa
psicolégicamente al convicto bajo condena a muerte”.®" Citando los estan-
dares de derechos humanos y la jurisprudencia extranjera sobre el “fendéme-
no del corredor de la muerte”, dicha Corte conmuté las condenas a muerte
de 13 peticionarios. Acogiendo las normas internacionales, la Corte sostuvo
que serfa inconstitucional la ejecucién de dos prisioneros que sufrian de una
severa enfermedad mental; también prohibid el confinamiento solitario en
el corredor de la muerte.

A pesar de que la mayoria de las decisiones abordaron el excesivo re-
tardo al final del anélisis del caso, no hay razones que prevengan que el
mismo principio se aplique cuando el factor a tratar sea la falta de una

(48) Ibid., parrs. 94/95.
(49) Ibid., parr. 127.
(50) ComiTe pe DerecHos Humanos, Errol Johnson c. Jamaica, parr. 8.4.

(51) Supreme CouRT OF INDIA, Shatrughan Chauhan & Another vs Union of India & Others
(21 January 2014), parr. 39.
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apelacién a tiempo proveida por el Estado.®? No faltard oportunidad
para la CIDH de revisar este asunto en circunstancias en las que pue-
dan presentarse pruebas claras de la responsabilidad del Estado por el
excesivo retardo en los procedimientos de apelacién. En el caso de N.I.
Sequoyah, el peticionario alega que fue condenado a muerte en Califor-
nia en 1992 y que todavia espera que se atienda su primera apelacién.®
El retardo es atribuido a la falta de preparacion adecuada de las copias
del juicio para la apelacién en un proceso que estd pendiente desde
hace 15 afios.® Este retardo extraordinario tuvo “un efecto psicolgi-
co y fisico devastador en la presunta victima” y “su salud mental se ha
estado deteriorando en forma continua” desde que se encuentra en el
corredor de la muerte.® Pequefa reflexion: la presunta victima todavia
debe completar la primera de las muchas etapas de la apelacion, 22 afios
después de que se dictara su condena a muerte. Si los hechos afirmados
en el informe de admisibilidad son verificados, luego las circunstancias
seguramente calificarian como extremadamente crueles y degradantes,
sin importar cémo se denomine al fenémeno.

No existe una contradiccidn inherente en un organismo de derechos hu-
manos que llame a finalizar el retardo extendido y simultaneamente desee
la moratoria de todas las ejecuciones. Cuando un Estado es incapaz de
proveer un proceso de apelacién justo y razonable, sdlo resulta aceptable
o bien destinar los recursos necesarios para el cumplimiento de sus obli-
gaciones de derechos humanos o bien conmutar a los prisioneros afecta-
dos por condenas a muerte. Por la manera en que se expidié la Comision
acerca de las enfermedades mentales y el confinamiento solitario en el
corredor de la muerte, hallar un retardo inadmisible debido a la indispo-
nibilidad de apelaciones en un tiempo adecuado atribuible al Estado solo
agregaria peso al argumento de postular una moratoria como el primer
paso hacia la abolicién de la pena de muerte.

(52) ComiTe e DErecHos HumaNos, Earl Pratt e lvan Morgan c. Jamaica, comunicacién 210/1986
y 225/1987 (6 de abril de 1989), parr. 13.6 (reconociendo que un retardo prolongado al atender
la apelacion inicial de un caso de pena capital podria constituir tratos crueles, inhumanos o
degradantes).

(53) CIDH, Informe 42/10, N.I. Sequoyah, peticién 120-07, [en linea] http://www.oas.org/es/
cidh/decisiones/admisibilidades.aspftinicio, parr. 2.

(54) Ibid., parr. 9.

(55) Ibid., parr. 10.
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4 | Consideraciones finales

Resulta tentador imaginar que la CIDH hubiera resuelto la denuncia sobre
el "sindrome del corredor de la muerte” si las presuntas victimas hubieran
puesto a su alcance observaciones detalladas acerca de la responsabili-
dad del Estado por el confinamiento duradero en el corredor de la muer-
te a la hora del informe de fondo. Los profesionales que llevaran casos
a la Comision estarian advertidos de la necesidad de enviar informacién
exhaustiva sobre el fondo de la cuestién cuando se les requiriere, espe-
cialmente cuando presentaran asuntos innovadores que pudieran avanzar
sobre los limites de la proteccién brindada por el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. Por su parte, la CIDH deberia ser consciente de
la necesidad de atender todas las peticiones admisibles o de explicar por
qué no lo haréa a la hora de juntar casos. Del mismo modo, los nuevos cri-
terios sobre asuntos contenciosos —tales como la discapacidad mental y
la pena de muerte— ganarian en persuasion si se incluyeran sobre ellos un
anélisis detallado y una clara guia para los Estados miembro.

Por Gltimo, la decisién de la CIDH de concentrar su atencién en la resisten-
cia continua a las medidas cautelares por parte de Estados Unidos repre-
senta un primer paso hacia una solucién largamente aplazada. No puede
tolerarse que la necesaria autoridad con la que cuenta la Comisién para
prevenir dafios a los peticionarios sea reducida a una voz que proclama en
la nada. Los remedios tradicionales al no cumplimiento son inaplicables al
caso dado que Estados Unidos no es Parte de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y no reconocié la competencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. En este momento, los representantes
de la sociedad civil deberéan afrontar el desafio implicito en la decision
Lackey, proponiendo mecanismos efectivos a través de los cuales un Esta-
do miembro pueda ser tenido por responsable al violar sus obligaciones
en materia de derechos humanos incluidas en la Declaracién Americana y
en la Carta de la OEA.
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Derecho del imputado
a la asistencia letrada

TEDH, MARTIN c. ESTONIA,
30 de MAYO de 2013

por PABLO ALEJANDRO GONZALEZ"

1 | Los hechos del caso

En el presente caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en ade-
lante, el Tribunal, el Tribunal Europeo o TEDH) resolvié la demanda inter-
puesta por el Sr. Keijo Martin contra la Republica de Estonia por considerar
gue no tuvo un juicio justo, en funcién de una serie de violaciones a su
derecho de defensa.

El 21 de mayo de 2006, “J.”, un comparero de colegio del peticionario,
fue asesinado en un bosque cercano a la ciudad de Parnu-Jaagupi. Como
consecuencia de dicho suceso, se inicié la correspondiente investigacion
criminal. Cabe aclarar que, al momento del hecho, Martin tenia 17 afios.

El 19 de julio del mismo afo, el demandante, quien ya habia alcanzado la
mayoria de edad, fue arrestado por considerarlo responsable del homici-
dio de J. Ese mismo dia fue interrogado por los agentes policiales con la
presencia de R., el defensor oficial que se le asigné de conformidad con el
Programa de Asistencia Legal. Al dia siguiente, el defensor oficial visitd a
Martin en el centro de detencion. Tras dicha visita, el demandante requirié
por escrito que R. sea designado como su abogado defensor.

(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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Sin embargo, los padres del peticionario firmaron un contrato con el abo-
gado Jarve a fin de que ejerza la defensa técnica de su hijo. El nuevo
letrado se reunid con Martin, quien consintié su designacion. Resulta per-
tinente aclarar que el Dr. Jérve también ejercia la defensa de otros dos
imputados por el homicidio de J. (A. y K.).

El viernes 4 de agosto de 2006, el demandante expresé su deseo de entre-
vistarse con su abogado el siguiente lunes toda vez que no se sentia bien,
tenia dolores en el pecho y se encontraba extremadamente nervioso. Sin
embargo, el expediente de la causa contiene dos escritos redactados a
mano por el peticionario, ambos del lunes 7 de agosto de 2006, en los
cuales manifiesta su deseo de poner fin a los servicios profesionales del
Dr. Jérve y que sea nombrado en su lugar el defensor oficial R.

El mismo 7 de agosto, de 20:05 a 21:35 hs., Martin fue interrogado por los
investigadores policiales en presencia de R. Se declaré culpable del homi-
cidio y brindé ciertos detalles sobre las circunstancias del hecho investiga-
do. Seguidamente, de 21:52 a 23:30 hs., el demandante fue trasladado a la
escena del crimen a fin de realizar una reconstruccién del hecho y elaborar
un informe al respecto. Toda esta actividad fue filmada y se desarrollé en
presencia del defensor oficial.

Al dia siguiente, cuando el Dr. Jérve intentd obtener informacién sobre
la salud de Martin, se le informd que el nombrado revocd su designacion
como abogado defensor y que dicho rol lo estaba ejerciendo R. Inmedia-
tamente, Jarve solicitd una entrevista con Martin a fin de poder grabar la
revocacion de sus servicios legales y cerciorar que el nombrado revocd su
mandato por su propia voluntad y libremente. El agente policial a cargo
de la investigacion no autorizé el encuentro.

Frente a tal situacidn, Jarve intentd una serie de recursos administrativos y
judiciales alegando que se estaba violando el derecho de defensa de Martin
toda vez que, a su juicio, su revocacion no habia sido voluntaria sino que fue
producto de diversas presiones ejercidas por parte de los investigadores
policiales. Sin embargo, todos los remedios fueron desestimados.

El 10 de agosto de 2006, con la presencia de R. y de un fiscal, el peticionan-

te volvié a declarar y confesé ser el autor del homicidio. Al dia siguiente, la
familia de Martin contraté a G., un abogado particular, para que ejerza su
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defensa. Posteriormente, volvid a ser interrogado y negé haber cometido
el homicidio. A raiz de las mencionadas contradicciones, los investigado-
res policiales ordenaron la realizacién de una pericia psiquiatrica y psicolo-
gica al demandante, la cual concluyd que sufria depresion y trastornos de
adaptacion, pero que no se hallaba privado de comprender o controlar su
comportamiento al momento de la comision del crimen y que era capaz
de participar de un juicio criminal y cumplir una sentencia.

El 1y 11 de diciembre de 2006, Martin fue nuevamente interrogado. En
ambas oportunidades confesd el homicidio. Asimismo, del acta de las au-
diencias surge que no deseaba que su abogado estuviese presente en las
mismas. El 18 de diciembre fueron desechadas las acusaciones contra los
otros dos coimputados, A. y K., quienes eran defendidos por Jérve. Con
estos actos procesales finalizé la investigacion preliminar y el fiscal del dis-
trito de Laane formuld una acusacion respecto de Martin ante el Juzgado
de primera instancia de Parnu.

Durante el juicio, la defensa del peticionario fue ejercida por Jarve. Martin
negd los cargos en su contra y alegd que las declaraciones formuladas en
la investigacién preliminar fueron hechas a fin de liberarse de la presion
ejercida por los investigadores policiales.

El tribunal de primera instancia resolvié condenarlo a diez afios de prisién
por considerarlo penalmente responsable del delito de homicidio y robo.
Las confesiones de Martin durante la investigacion preliminar fueron la
base de dicho pronunciamiento.

La condena fue recurrida ante la Cémara de Apelaciones de Tallinn. El
ad quem establecié que, de conformidad con la legislacion vigente y la ju-
risprudencia del maximo tribunal interno, en caso de contradiccién entre las
pruebas obtenidas en la investigacion preliminar y la recolectada durante el
juicio, deben ignorarse las primeras. Va de suyo que jamas un fallo puede
sustentarse exclusiva o excesivamente en las pruebas producidas en la eta-
pa previa al juicio. Sin perjuicio de advertir el excesivo apoyo que el fallo de
primera instancia hizo sobre las declaraciones del demandante en la inves-
tigacion preliminar, la Cémara de Apelaciones consideré que la evidencia
restante era suficiente para confirmar el fallo condenatorio de Martin. En
2009, la Corte Suprema de Estonia rechazd el recurso contra la resolucién
de segunda instancia agotando, de este modo, la jurisdiccion interna.
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2 | La sentencia
de la Sala de la Primera Seccién

El demandante alegd que se viold su derecho de defensa, toda vez que se
le impidié a su abogado tener contacto con él durante el procedimiento
previo al juicio, y teniendo presente que su condena se basd en elementos
probatorios obtenidos durante dicho procedimiento. En consecuencia, se
arguyd que existié una violacion al art. 6° del Convenio Europeo para la
proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (en
adelante, CEDH o Convenio Europeo).

El Tribunal Europeo comenzd su resolucion sefialando que si bien el ob-
jetivo principal del art. 6° CEDH es garantizar el debido proceso ante el
tribunal competente para resolver el delito imputado al individuo, ello no
significa que no sea aplicable a los procedimientos previos al juicio. Por
tanto, el art. 6°, y especialmente el parrafo tercero relativo a los derechos
del imputado, resulta aplicable a dichos procedimientos, especialmente
cuando la legitimidad del juicio puede verse seriamente afectada por una
falla o vicio en la etapa inicial.®

Seguidamente, reiterd que, sin perjuicio de que no es de caracter abso-
luto, el derecho de toda persona acusada de cometer un delito de ser
efectivamente defendido por un abogado (asignado por el Estado si es
necesario) es una de las caracteristicas fundamentales del debido proce-
so. Asimismo, agrega que el acceso rapido a un letrado constituye una ga-
rantia contra la autoincriminacién; teniendo presente la particular vulnera-
bilidad del acusado en las etapas iniciales del proceso, el cual se enfrenta
al estrés de la situacidn y la complejidad de la legislacion penal. Completa
esta idea resaltando que el derecho a no autoincriminarse presupone que
la investigacion en un caso penal debe tener como finalidad comprobar
la existencia de los hechos denunciados pero evitando la obtencién de
pruebas por medio de coercién u opresion de la voluntad del imputado.
Finalmente, expresa que toda restriccion al derecho a una defensa técnica
debe ser claramente determinada y su aplicacién debe ser estrictamente
limitada en el tiempo.®

(2) TEDH, Case of Martin v. Estonia, Judgment, First Section, 30 de mayo 2013, péarr. 77.

(3) Ibid., parr. 79.
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Adentrandose ya en los hechos del caso, el Tribunal Europeo comen-
z6 analizando los dos escritos del 7 de agosto de 2006 por los cua-
les Martin revocd la designacion de Jarve como su abogado defensor.
En primer lugar, sefialé que las circunstancias en las cuales el deman-
dante puso fin a los servicios profesionales de su abogado no estan
lo suficientemente claras. Resulta dificil de explicar por qué Martin re-
vocd la designacidon de Jarve el lunes 7 de agosto, luego de solicitar
una entrevista con el mismo el viernes 4 de agosto. Sin embargo, el TEDH
hace especial hincapié en que el letrado contratado no fue informado de su
revocacion y no se le permitié tomar contacto con el mismo a fin de cons-
tatar que dicha decision fue tomada libremente y por su propia voluntad.

Por otro lado, si bien el demandante no aporté pruebas suficientes, el TEDH
concluyd que existieron ciertas entrevistas con los investigadores sin la par-
ticipacion de su abogado, en las cuales le “explicaron” que era razonable
revocar la designacion de Jarve toda vez que el mismo ejercia la defensa de
otros coimputados y que existian intereses contrapuestos. En este sentido, el
Tribunal sefiala que aun presumiendo que efectivamente existia un conflicto
de intereses que habilitaria la remocién del abogado elegido, no se empled
el procedimiento formal para la remocién de abogados previsto en la legisla-
cion procesal penal de Estonia. En dicho procedimiento, el defensor podria
haber expuesto sus argumentos y asegurarse de que su pupilo no haya sido
sometido a ninguin tipo de presién, y un tribunal habria resuelto el conflicto de
forma independiente e imparcial. El TEDH considerd que la implementacién
de un “préctica informal” (entrevistas con el imputado no documentadas) da
lugar a pensar que no se respetd acabadamente el derecho de defensa de
Martin y la garantia de no autoincriminarse.® En conexion a ello, el Tribunal
considerd inexplicable la velocidad con que se actud tras la revocacion del
mandato de Jarve. Unas horas después de dicho suceso, Martin fue interroga-
do y trasladado al lugar del hecho para realizar la reconstruccién. En funcién
de ello, la alegacién del demandante sobre la existencia de presion ejercida
por parte de los investigadores no parece ser inapropiada o fuera de lugar.®

En otro orden de ideas, el TEDH puso énfasis en que Martin tenia 17 afios
de edad al momento de la comisidon del homicidio. En este sentido, reiterd
que cuando se imputa un delito a un menor es esencial que sea tratado de

(4) Ibid., péarr. 90.

(5) Ibid., parr. 91.
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una manera en la cual se tenga en cuenta su edad, su nivel de madurez y sus
capacidades intelectuales y emocionales. Ademés, las autoridades deben
tomar las medidas y recaudos necesarios para reducir sus sentimientos de
intimidacién e inhibicién y asegurar que el menor imputado comprenda la
naturaleza de la investigacién, la imputacién en su contra y el significado
de toda pena que se le pueda llegar a imponer asi como también el de su
derecho de defensa, y en particular su derecho a no declarar. Por otro lado,
si bien Martin alcanzé la mayoria de edad antes de ser detenido, el Tribunal
considerd que las razones por las cuales el tratamiento especial de los me-
nores es requerido no desparecen inmediatamente una vez que el menor
alcanza la edad legal. Por ello, el especial tratamiento debe mantenerse,
aunque a medida que transcurre el tiempo va perdiendo su importancia.®

Teniendo en cuenta la falla de las autoridades en la implementacion del
procedimiento formal para la remocién de un abogado defensor en caso
de duda respecto de un conflicto de intereses; el empleo en su lugar de un

|u

“procedimiento informal” de charlas con el peticionario; la edad de Mar-
tin al momento del homicidio y su aparente inestabilidad, que promovié la
realizacion de un examen psicoldgico y psiquiatrico; y por Gltimo, la serie-
dad del delito que se le atribuyd, el TEDH concluyd que no esta conven-
cido de que su deseo de cambiar el abogado defensor que habia elegido
pueda ser considerado genuino. Por lo tanto, considerd que existid una
violacién al derecho a defenderse por si mismo o a ser asistido por un de-
fensor de su eleccion consagrado en el art. 6° CEDH. Habiendo arribado a
tal conclusion, considerd que era innecesario analizar el agravio relativo a
que durante el procedimiento preliminar el demandante fue interrogado
en dos oportunidades sin la presencia de su letrado.?”

3 | Consideraciones finales

Comparto los lineamientos generales del presente fallo del Tribunal
Europeo. Sin lugar a dudas, el derecho a una defensa técnica de todo
imputado en proceso penal constituye una derivacién del derecho de-
fensa y un requisito para la existencia del debido proceso. El mismo tie-
ne como principal objetivo lograr la denominada “igualdad de armas”

(6) Ibid., parr. 92.

(7) Ibid., parr. 93.
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entre la acusacion estatal y el imputado. Tal como se observa en el pre-
sente caso, el derecho a ser asistido por un letrado adquiere mayor im-
portancia cuando la persona a la cual se le atribuye un delito es menor
de edad. Por lo tanto, podemos decir que el menor imputado se haya
sujeto a una doble vulnerabilidad que debe ser tenida en cuenta por las
autoridades estatales. Por un lado, la situacién de vulnerabilidad en la
que se encuentra toda persona que se enfrenta con el sistema penal, a la
cual se le suma la situacion de vulnerabilidad que se deriva de su edad.
Es por ello que, en este supuesto el rol del abogado defensor cobra dia-
metral relevancia a fin de ejercer adecuadamente el derecho de defensa
en juicio y repeler cualquier actividad ilegitima de los agentes estatales
en la investigacién criminal.

En conexién a ello, me parece sumamente acertada la conclusién del
Tribunal relativa a que el especial tratamiento que merecen los menores
sujetos a un proceso penal (en atencion a su edad, su nivel de madurez
y sus capacidades intelectuales y emocionales) no desaparece automéa-
ticamente al momento de alcanzar los 18 afios. Alcanzar esa edad es un
mero hecho bioldgico, al cual la norma juridica le otorga efectos juridicos.
Si bien es necesario establecer una edad, al momento de aplicar dicha
norma debe tenerse en cuenta que, por lo general, la inmadurez o vulne-
rabilidad propia de un menor que recientemente ha cumplido los 18 anos
no desaparece de forma automatica. Es por ello que se debe armonizar la
arbitrariedad de la norma con la realidad, el deber ser con el ser.

Por Ultimo, resulta, cuanto menos, llamativa la intervencién del defensor
oficial durante la investigacion preliminar toda vez que en cada una de las
veces que asistio a Martin, él se declard culpable del homicidio. En este
sentido, si bien el Tribunal Europeo no emitié opinién al respecto, cabe
resaltar que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha sefia-
lado que debe proporcionarse a quienes sean acusados penalmente un
patrocinio letrado competente y efectivo.®

(8) CIDH, Informe 41/2004, Caso 12.417, Whitley Myrie, Jamaica, parr. 5.
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Derecho a enterrar
familiares fallecidos

Terrorismo

TEDH, SABANCHIYEVA y OTROS c. RUSIA
6 de SEPTIEMBRE de 2013

por AGUSTIN MOGNI®

1| Los hechos del caso

Entre el 13y el 14 de octubre de 2005, rebeldes opositores al Estado ruso
decidieron tomar por la fuerza diferentes edificios publicos. En respuesta,
las autoridades estatales reprimieron con violencia, provocando la muerte
de decenas de ellos. En atencidn a estos hechos, el Estado abridé una cau-
sa penal para investigar lo acaecido. A partir de ésta, determind que los
fallecidos eran parte de una organizacién terrorista creada en 1999.

Mientras tanto, los familiares de los nombrados solicitaron a las autori-
dades judiciales y a los fiscales que impulsaban la causa la restituciéon de
los cadaveres para que pudieran ser enterrados. Esto fue denegado en
reiteradas oportunidades.

El 22 de junio de 2006, el Estado, sin notificar fehacientemente a los fa-
miliares, incinerd y enterré en lugares desconocidos los cadéveres de los
noventa y cinco presuntos terroristas.

(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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En el presente caso,? el Tribunal Europeo de Derechos Humanos —en ade-
lante, el Tribunal— ha tomado conocimiento sobre la denuncia de cincuenta
ciudadanos rusos que demandaron a la Federacion Rusa alegando que no
se habian identificado, segun procedimientos establecidos, los cuerpos de
sus familiares fallecidos. A su vez, afirmaron que la decisién de no devolver
los cuerpos a las familias se encuadraba dentro de un marco de ilegalidad
contrario a los articulos 3°, 8°y 9° y a los articulos 13 y 14 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales —en adelante, el Convenio—.

Todos los recursos intentados por los demandantes ante los tribunales na-
cionales fueron denegados. Solamente dos casos fueron admitidos por el
Tribunal Constitucional de la Federacion Rusa. Su conclusion fue que en
ambos pleitos no era inconstitucional la norma vigente sobre la inhumacién
de terroristas, dado que esta legislacion estaba justificada por la idiosincra-
sia nacional; ademas de poseer un objetivo legitimo, segin lo ha estipula-
do el legislador federal.

Es dable destacar de este fallo el voto disidente del juez Kononov, quien
calificé de incompatible la mencionada normativa con la Constitucién rusa;

"

pues estas leyes, “... prohibiendo la devolucion de los cuerpos a sus fami-
liares y el aseguramiento de su entierro anénimo, son, a nuestro parecer,
absolutamente inmorales y reflejan la mas incivilizada, bérbara y primitiva

opinién de previas generaciones...”.

Posteriormente, luego de la insistencia de algunos demandantes y de la
reforma del Cédigo Penal ruso, el Tribunal Supremo de la Republica de
Kabardino-Balkariya revisé algunas sentencias de los tribunales nacionales y
dictd otras favorables a los demandantes, solicitando una nueva investiga-
cion acorde al marco regulatorio vigente. Pero, a pesar de ello, en reiteradas
ocasiones, el Estado privo a los familiares del acceso a las actuaciones.

Respecto de la conservacion e identificacion de los cuerpos, los deman-
dantes alegaron que los restos permanecieron en depdsitos en pésimas
condiciones, apilados uno arriba del otro, desprendiendo olor putrefacto
debido a la falta de refrigeracién. Una de las demandantes pudo acce-
der al depésito recién al noveno dia de los sucesos, los cadéveres esta-
ban desnudos, en plena faceta de descomposicién y con gusanos en su

(2) TEDH, Sabanchiyeva y otros c. Rusia (N° 38450/05), 2013.
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interior. Esto fue corroborado y filmado por otros familiares para dejar
constancia de ello.

Frente a esta situacién, el Fiscal General y las autoridades estatales pu-
blicaron comunicados para desmentir a los demandantes. En éstos se
afirmaba que los cuerpos se encontraban en dos vagones debidamente
refrigerados y en condiciones aceptables, a disposicion de los familiares
para el reconocimiento correspondiente.

Segun el Estado, las victimas del 13 de octubre de 2005 fueron doce civiles,
treinta y cinco autoridades pertenecientes al cuerpo de policias y ochenta
y siete ciudadanos asociados con la célula terrorista. Los familiares de es-
tos Ultimos son los que alegaron que se violaron los articulos 3°, 8°, 9°, 13
y 14 del Convenio, por lo que el 6 de noviembre de 2008 presentaron una
denuncia contra la Federacién Rusa.

Antes de empezar con el andlisis, es necesario tener en cuenta ciertos
elementos de la legislacién rusa respecto del terrorismo para comprender
mejor el caso. En este sentido, la Ley de Represidon del Terrorismo estable-
ce que el entierro de terroristas muertos a causa de un atentado de esta
indole no seré revelado, y que sus cuerpos no serén entregados a ningun
familiar. Conforme a ésta se encuentra la Ley de Entierro y Sepelio, que
afirma que el entierro de personas acusadas de terrorismo y su confidencia-
lidad queda a disposicién del Gobierno de la Federacién Rusa. Igualmente,
el Cédigo Penal y el Cédigo de Procedimiento Penal ruso califican como
terrorismo a toda actividad destinada a menoscabar la seguridad publica,
qgue amenace a la poblacion, o influya en la toma de decisiones contrarias a
las autoridades. Afirma también que la investigacién de esta acciéon queda
en manos del Fiscal y del Tribunal exclusivamente, sin prever la interven-
cion de terceros interesados en el hecho.

2 | Andlisis

La Primera Seccién del Tribunal realizé un andlisis detallado acerca de los
sucesos previamente descriptos. Primero, analizé la excepcidn preliminar
interpuesta por Rusia respecto de la demandante nimero diecinueve, en
cuanto a si tenia legitimacion para reclamar por el fallecimiento de su con-
viviente de més de tres afios por no haber contraido matrimonio. La Corte
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desestimo esta excepcidén asegurando que los tribunales nacionales no ha-
bian puesto en jaque el estatus de pareja de la denunciante, ya que era
prueba suficiente del vinculo el hecho de que tuvieran un hijo en comun.

En lo relativo al articulo 3° del Convenio, en donde se contempla la prohibi-
cion de la tortura, los demandantes alegaron que la lista de participantes en
el proceso de identificacién era incompleta. El Estado discrepé y afirmé que
la identificacion habia sido voluntaria y bajo los procedimientos adecuados:
en dos vagones térmicamente acondicionados para el almacenamiento de
los cuerpos. El Tribunal analizé este punto remitiéndose a su jurisprudencia
constante, al sostener que el articulo 3° consagra uno de los valores funda-
mentales del Convenio —del cual nadie puede ser privado bajo ninguna
excusa, entre ellas—: la lucha contra el terrorismo.El mencionado principio
sélo puede ser violado cuando el sufrimiento mental soportado por los de-
mandantes, como resultado de los actos de las fuerzas de seguridad, pueda
comprobarse.® En este caso, dado que no se hallo la suficiente cantidad de
pruebas a los fines de probar la existencia de sufrimiento por parte de los
familiares, el Tribunal no encontrd violacion del articulo 3°. El TEDH arribd
a esta conclusién al considerar la posibilidad de un retardo esperable por
parte de las autoridades en resolver la situacién de los cuerpos a causa de
que los sucesos del 13y 14 de octubre de 2005 fueron extraordinarios.

Los demandantes alegaron que se habia violado el articulo 8° —dada la
ilegalidad'y desproporcion de la decisién de las autoridades de denegar la
devolucién de los cuerpos— baséndose en el incumplimiento de los fallos
de los tribunales nacionales y en la vaguedad de la legislacién acerca de
las "actividades” o "acciones” terroristas. Contrariamente, el Estado ale-
g6 haber actuado conforme a las leyes de procedimiento en este tipo de
casos. El Tribunal retomo su jurisprudencia y afirmé que un considerable
retraso en la entrega de los cuerpos a los familiares podia ser interpretado
como una injerencia en la vida privada y familiar de los supervivientes.®
Tras considerar que si la habia habido, pasé a analizar si fue justificada
a partir de la observacién de las siguientes caracteristicas: conformidad
con la ley, objetivo legitimo y necesidad en una sociedad democréatica.
De acuerdo con la primera, el Tribunal establecié que el procedimiento se

(3) TEDH, Selcuk y Asker c. Turquia, 24 de abril de 1998.

(4) TEDH, Pretty c. the United Kingdom (N° 2346/02).
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llevd acorde a la legislacién vigente en Rusia. En cuanto a la segunda, sos-
tuvo que los entierros no notificados perseguian un interés de seguridad
publica, para la proteccién de ciertos derechos y garantias. Respecto de
la tercera, el Tribunal concluyd que la medida adoptada es necesaria para
una sociedad democrética cuando perseguir un interés legitimo responde
a una "necesidad social imperiosa” y, en el caso especifico, es proporcio-
nal al objetivo buscado. La medida, segun tiene dicho el TEDH, ha de ser
idénea y resolutiva; debe descartar medios que puedan ser mas lesivos.
En este caso en particular, el Tribunal sostuvo que, a pesar de ser una nor-
ma acorde al fin perseguido, las autoridades debieron enfocar sus esfuer-
zos en disminuir al minimo posible el dafio psicolégico que provoca una
situacion limite como la sucedida. Asimismo, manifesté que el Estado no
llevd a cabo la evaluacion pertinente, caso por caso, para obrar de la for-
ma corrrespondiente con los fallecidos. Tampoco contempld los deseos
de los familiares. Por ello, el Tribunal reiteré que las autoridades debieron
buscar una medida previa auxiliar que causara menos dafo a las victimas,
y que garantizara el mismo objetivo.

Asi las cosas, el TEDH sostuvo que las autoridades fracasaron porque no
prestaron la debida consideracién al principio de proporcionalidad. Pues-
to que no lograron un equilibrio justo entre los derechos a la proteccion
de la vida privada y familiar de los demandantes, por un lado, y los ob-
jetivos legitimos de seguridad publica, por el otro. La Federacién Rusa
sobrepasdé cualquier margen aceptable de apreciacién en este sentido.
Por estos razonamientos, el TEDH declard la violaciéon al articulo 8° del
Convenio por parte del Estado.

En lo que respecta a la falta de un recurso eficaz, el Tribunal considerd
que Rusia violé el articulo 13 del Convenio, interpretado a la luz del pre-
viamente analizado articulo 8°, debido a que los demandantes no gozaron
de la efectiva posibilidad de apelar el fallo del Tribunal Constitucional,
ya que no se les proporciond copia de la resolucién ni fueron notificados
adecuadamente.

En cuanto al resto de los agravios, el Tribunal considerd que, interpretado
alaluz del articulo 3° del Convenio, no hubo violacién al articulo 9° puesto
que no habia causa suficiente para analizarlos separadamente. Ademas,
respecto de la violacién al articulo 14 —Prohibicién de la Discriminacidon—,
alegada por los demandantes, que consideraban que la legislacién rusa
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estaba dirigida a los seguidores de la fe islamica, el Tribunal interpretd que
no se habia efectuado una distincion de trato religiosa o étnica.

En lo que a las reparaciones se refiere, el Tribunal ordend la devolucién
de los restos a los familiares, asi como también dispuso la divulgacion del
lugar donde se encuentran enterrados. Asimismo, determind una suma
pecuniaria y la sentencia misma como reparacion suficiente para el dafo
sufrido por las victimas.

3 | Consideraciones finales

En el caso expuesto, el Tribunal se limitd a analizar el hecho en particular,
sin profundizar acerca de si la legislacién rusa estd acorde al Convenio
Europeo de Derechos Humanos; paso que hubiera sido importante dar
tanto para su jurisprudencia como para la Federacion Rusa, ya que éste es
el Unico Estado con un marco normativo de estas caracteristicas, contrario
a los derechos humanos de las personas sometidas a su jurisdiccion. El
Estado, al no negar ciertos hechos, reconoce la falta de estructura para
sucesos de esta envergadura pero no propone una medida alternativa al
conflicto. Falla por aplicar una solucién de gran lesividad para los familia-
res de presuntos terroristas, segun las autoridades.

La Corte Interamericana sobre Derechos Humanos sentd jurisprudencia
en el "Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname”. Afirmé que el impe-
dimento de recuperacién de los restos en manos de autoridades estatales
es considerado un trato inhumano contrario al articulo 5° de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos ya que la incertidumbre acerca
del paradero de los cuerpos de familiares, y la imposibilidad de honrarlos
de acuerdo a sus criterios religiosos, genera un dafio psicolégico irreversi-
ble que puede repercutir en complicaciones fisicas severas.

En un sentido similar y en virtud del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
estimd que el rechazo, tanto a brindar informacion a los familiares como a
la devolucion de los restos, se considera un trato inhumano violatorio del
articulo 7° del mencionado Pacto.®

(5) ONU, Comité de Derechos Humanos, Comunicacién 985/2001: Aliboeva v. Tajikistan.
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En definitiva, a pesar del consenso en el Derecho Internacional respecto
de la interpretacion de la denegacién de la entrega de los restos de una

persona como una violacién al derecho Convenio Europeo, el Tribunal no
condend a Rusia por ser el Unico pais en la comunidad europea poseedor
de una legislacién con estas caracteristicas.

En mi opinién, el Tribunal podria haber ahondado més en el contexto del
hecho analizado para llegar a una interpretacion profunda acerca esta
violacién de los derechos estipulados en el Convenio; y que, al mismo
tiempo, contemple todo un marco regulatorio que niega los derechos
de estas personas y sus familiares —que no tienen por qué padecer el
accionar de aquéllos—.
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Convencionalidad de
la pena de prision perpetua

TEDH, VINTER y OTROS c. REINO UNIDO,
9 de JULIO de 2013

por GUSTAVO MARTIN IGLESIAS®

1| Introduccién

Analizaré un importante fallo de un tribunal internacional de derechos hu-
manos referido al conflicto que se presenta entre las penas de prision ma-
terialmente perpetuas, o perpetuas irreducibles sin posibilidad de libertad
condicional, y la prohibicion que deriva de instrumentos internacionales
—y debe ser considerada asimismo como ius cogens—, de imponer casti-
gos crueles, inhumanos o degradantes.?

Se entiende por pena de prisién materialmente perpetua, o perpetua irredu-
cible, aquella que implica que una persona sea mantenida en encierro de por
vida, sin posibilidad alguna de lograr su libertad hasta el dia de su muerte.

La Corte Europea de Derechos Humanos, reunida en pleno como Gran
Sala dictd sentencia el 9 de julio de 2013 en el asunto Vinter y otros
c¢. Reino Unido.®

(1) Defensor Publico Oficial ante los Tribunales Orales en lo Criminal de la Capital Federal,
actualmente a cargo del Programa para la Aplicacién de los Tratados de Derechos Humanos
de la Defensoria General de la Nacion.

(2) CorTe IDH, “Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago” (Fondo, Reparaciones y Costas), senten-
cia de 11 de marzo de 2005, parrs. 58 y 59.

(3) TEDH, Vinter y otros c. Reino Unido [GC], (nos. 66069/09, 130/10y 3896/10), 9 de julio 2013.
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En esta decision, que confirmdé el rechazo de la demanda presentada con-
tra el Reino Unido por tres condenados a prision perpetua acusados de
gravisimos crimenes en Inglaterra y Gales, se reiteraron y ampliaron ciertos
estandares genéricos sobre la pena de prisién perpetua y su validez ante
los principios derivados del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
que a continuacion se traducen:

“C. Evaluacion de la Gran Cémara
(...) 1. Grave desproporcionalidad

(...) 102. La Cémara habia afirmado que una sentencia grave-
mente desproporcionada viola el art. 3° del Convenio.” Las
partes aceptaron esa proposicidon en sus presentaciones ante
la cdmara y continuaron haciéndolo asi en las efectuadas ante
la Gran Cémara. Esta Gran Cédmara aprueba y sostiene las con-
clusiones de la Camara. También acuerda con la Camara en que
solamente en raras y excepcionales ocasiones que ese criterio
de grave desproporcion podria ser satisfecho (...).

2. Penas de prision perpetua

(...) 103. No obstante que los peticionarios no han tratado de
argumentar que sus sentencias perpetuas sean gravemente
desproporcionadas, es necesario examinar, como lo hizo la
Cémara, si tales sentencias de condena de por vida estén en
contradiccién con el art. 3° del Convenio por otras causas. Los
principios generales que rigen tal examen son los siguientes.

104. Esté bien establecido por la jurisprudencia de la Corte
que la eleccién por un Estado de un régimen especifico de
justicia criminal, incluidos la revision de las penas y las mo-
dalidades de soltura, estd en principio fuera del ambito de
supervision que la Corte debe asumir en el nivel europeo, en
tanto no resulte que tal sistema contravenga los principios
afirmados por el Convenio (ver Kafkaris, citado mas arriba,
parr. 99).©

(4) [Europeo de Derechos Humanos, que dice: ‘Nadie podra ser sometido a tortura ni a pe-
nas o tratos inhumanos o degradantes’].

(5) TEDH, Kafkaris c. Chipre [GC] (N° 21906/04), 2008.
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105. Adicionalmente, como la Corte de Apelaciones observé en
Rv. Oakes (ver pardgrafo 50 arriba), cuestiones relacionadas con
el caracter justo y proporcionado de la pena estan sujetas a un
debate racional y a una disputa civilizada. Por ello, los Estados

Contratantes deben tener autorizado un margen de apreciacién
en la decision sobre el adecuado monto de las penas de prision
para los diferentes crimenes. Como la Corte ha establecido, no
es su rol decidir cual es el término adecuado de detencién apli-
cable a un delito en particular o de pronunciarse sobre el ade-
cuado tiempo de encierro o el monto de otra pena que debe
ser cumplida por una persona luego de ser condenada por un
tribunal competente (...).

106. Por las mismas razones, los Estados Contratantes deben
ser libres de imponer penas perpetuas a delincuentes adultos
por crimenes especialmente serios como asesinatos: la impo-
siciéon de esa clase de pena a un criminal adulto no esté en si
prohibido por ni es incompatible con el art. 3° o algin otro ar-
ticulo del Convenio (ver Kafkaris, precitado, parr. 97). Ello es
particularmente asi cuando esta clase de pena no es obligato-
ria sino fue impuesta por un juez imparcial luego de que él o
ella hubiese considerado todas las circunstancias atenuantes o
agravantes presentes en un determinado caso.

107. No obstante, como la Corte decidid asimismo en Kafkaris,
la imposicién de una pena de prision perpetua irreducible a
un adulto podria autorizar ser cuestionada bajo el amparo del
art. 3° (ibid.) Hay dos aspectos particulares, pero conexos, de
ese principio que la Corte estima necesario enfatizar y reafir-
mar.

108. Primero, una sentencia de prision perpetua no serad con-
siderada irreducible por el mero hecho de que en la practica
deba ser cumplida en su totalidad. No existe un agravio acorde
al art. 3° si una pena perpetua es reducible de iure o de facto
(ver Kafkaris, citado arriba, parr. 98).

A ese respecto, la Corte quiere enfatizar que no podria admitir-
se un reclamo acorde al art. 3° si, por ejemplo, un prisionero de
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su soltura, pero le ha sido denegada en base a que él o ella
continla planteando un riesgo a la sociedad. Ello porque los
Estados tienen el deber de acuerdo a la convencién de tomar
medidas para la proteccién del publico del crimen violento y
la convencién no prohibe a los Estados de sujetar a una per-
sona condenada por un crimen grave a una pena indetermi-
nada que autorice el mantener la detencion del autor cuando
ello sea necesario para la proteccién del publico (ver, muta-
tis mutandis, T. v. Reino Unido, pérr. 97, y V v. Reino Unido,
parr. 98, precitados). De hecho, prevenir que un criminal rein-
cida es una de las 'funciones esenciales’ de una condena de
prisién (Mastromatteo v. Italia [GC], N° 37.703/97, parr. 72,
CEDH 2002-VIII; Maiorano y otros v. ltalia, N° 28.634/06, parr.
108, del 15 de diciembre de 2009, y mutatis mutandis, Chorefta-
kis y Choreftaki v. Grecia, N° 46.846/08, parr. 45, del 17 de enero
de 2012). Ello es particularmente asi para aquellos condena-
dos por homicidio u otros delitos graves contra las personas.
El mero hecho de que tales prisioneros hubiesen cumplido
ya un largo periodo de encierro no desmerece la obligacion
positiva de los Estados de proteger al publico; los Estados
pueden satisfacer tal obligacién manteniendo detenidos a ta-
les condenados a prisién perpetua en tanto ellos sigan siendo
peligrosos (ver, por ejemplo, Maiorano and Others, citado arri-

ba).

109. En segundo lugar, para determinar si una sentencia de por
vida en un caso dado puede ser vislumbrada como irreducible,
la Corte ha procurado verificar cuando es posible sostener que
un prisionero tiene alguna perspectiva de soltura. Cuando la
ley nacional acuerda la posibilidad de revisar la prisién per-
petua en vista a su conmutaciéon, remision [en el sentido de
perddn o indulto], extincién o a la libertad condicional del pri-
sionero, ello es suficiente para satisfacer el art. 3° (ver Kafkaris,
citado arriba, parr. 98).

110. Existen muchas razones por las que, para que una pena
perpetua continle siendo compatible con el art. 3° [del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos), debe haber una perspec-
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111. Es axioméatico que un prisionero no debe estar detenido
sin que existan motivos legitimos de orden penolégico para esa

detencién. Como fue reconocido por la Camara de Apelacio-
nes en Bieber y la Camara en su sentencia en el presente caso,
esos fundamentos pueden incluir castigo, disuasién, proteccion
del publico y rehabilitaciéon. Muchos de esos fundamentos es-
tarén presentes al momento en que la pena perpetua es im-
puesta. No obstante, el balance entre tales justificativos para la
detencién no es necesariamente inmutable y pueden cambiar
durante la ejecucién de la sentencia. La que podria ser la jus-
tificacion primordial de la detencidn al inicio de la pena podria
no serlo luego de un prolongado periodo de ejecucién de ella.
Solamente llevando a cabo un re examen sobre los justificati-
vos para mantener la detencién en un determinado punto de la
ejecucion de la pena que tales factores o cambios pueden ser
correctamente evaluados.

112. Més adn, si un prisionero como este es encarcelado sin al-
guna perspectiva de soltura y sin la posibilidad de que su pena
perpetua sea revisada, hay un riesgo de que nunca pueda ex-
piar su ofensa: lo que sea que el prisionero haga en prisién, y
no obstante lo excepcionales que sean sus progresos en vista
a la rehabilitacién, su castigo permanecera inmutable e irrevi-
sable. En todo caso, el castigo serd ain mayor con el tiempo:
cuanto mas viva, méas larga la condena. Asi, ain cuando una
condena perpetua puede ser el condigno castigo al momento
de su imposicién, con el paso del tiempo se convierte —para-
fraseando a los Lord Justice Laws en el caso Wellington— en
una pobre garantia de un castigo justo y proporcionado (ver
parrafo 54 arriba).

113. Adicionalmente, como la Corte Constitucional Federal
Alemana reconocid en el caso de Prisién Perpetua (ver péarrafo
69 arriba), ella serd incompatible con la provisién sobre digni-
dad humana de la Ley Fundamental, cuando por el contrario el
Estado prive a una persona de su libertad sin como minimo pro-
veerle una chance de recuperarla algun dia. Fue tal comproba-
cién la que guid a la Corte Constitucional a sostener que las
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rehabilitacién de un prisionero condenado de por viday que esa
rehabilitacién era exigida constitucionalmente en cualquier co-
munidad que hubiese establecido a la dignidad humana como
su basamento. De hecho, la Corte Constitucional dejé en claro
en el subsiguiente caso de Criminal de Guerra que ese principio
se aplica para todos los prisioneros de por vida, cualquiera fuera
la naturaleza de sus crimenes, y que la liberacién de aquellos
que estuviesen enfermos o cerca de su muerte no es suficiente
(ver paragrafo 70 arriba).

Similares consideraciones deben aplicarse bajo el sistema
de la Convencidn, cuya real esencia, como la Corte ha es-
tablecido reiteradamente, es el respeto por la dignidad hu-
mana (ver, entre otros, Pretty v. Reino Unido, N° 2346/02,
parr. 65, ECHR 2002-1l; y V.C. v. Eslovaquia, N° 18.968, parr. 105,
ECHR 2011 (extractos).

114. De hecho, hoy existe claro soporte en el derecho europeo
e internacional para el principio de que todos los prisioneros,
incluyendo a quienes cumplan penas a perpetuidad, deben te-
ner la posibilidad de rehabilitarse y la perspectiva de liberacion
si esa enmienda se logra.

115. La Corte ya ha tenido ocasion de sefalar que, en tanto el
castigo permanece como una de las finalidades del encarcela-
miento, las politicas penales en Europa ponen hoy el acento
en el objetivo de la rehabilitacién, particularmente en vista a la
finalizacion de las penas largas de prisién (ver, por ejemplo,
Dickson v. Reino Unido [GC], N° 44.362/04, parr. 75, ECHR 2007-
V; y Boulois v. Luxemburgo [GC] N° 37.575, parr. 83, ECHR 2012,
y las demés referencias alli efectuadas). Entre los instrumentos
legales del Consejo de Europa, ello esté claramente expresado
en la Regla 6 de las Reglas Penitenciarias Europeas que dispone
que toda detencidn debe ser gestionada de manera de facilitar
la reintegracion en la sociedad libre de las personas privadas de
su libertad, y la Regla 102.1 que prevé que el régimen carcelario
de los detenidos condenados debe estar concebido de manera
que les permita guiarse hacia una vida responsable y exenta de
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116. Los instrumentos pertinentes del Consejo de Europa deta-

llados en los parrafos 60-64 y 76 arriba demuestran ademés, pri-
mero, que el imperativo de rehabilitacién es aplicable asimismo a
los condenados a prisidon de por vida, y segundo, que, ante una
eventual rehabilitacién, los condenados a prision perpetua deben
gozar también de la perspectiva de una liberacién condicional.

La Regla 103 de las Reglas Penitenciarias Europeas prevé que,
en la implementacién de un régimen para los detenidos conde-
nados, deberan establecerse planes individuales de ejecucion
de la pena y que deberén incluir, especialmente, la estrategia
a seguir para su liberacion. Esos planes se extienden especifi-
camente a los condenados a prisidn perpetua, en virtud de la
Regla 103.8 (ver parr. 77 arriba).

La resolucién 76(2) del Comité de Ministros recomienda que los
casos de todos los prisioneros —incluyendo los sentenciados
a penas perpetuas— sean examinados en la primera oportuni-
dad posible para determinar si puede o no concedérseles una
libertad condicional. Esta resolucién recomienda ademas que la
revision de las sentencias perpetuas deberia efectuarse luego
de entre ocho y catorce afios de detencion, y deberia repetirse
a intervalos regulares (ver parr. 60 arriba).

(...) La recomendaciéon 2003(23) sobre la Gestidn de la Admi-
nistracién Penitenciaria de las Condenas a Cadena Perpetua y
otros Internamientos de Larga Duracion enfatiza que los conde-
nados a penas perpetuas deben beneficiarse de una prepara-
cién constructiva para su liberacién, incluyendo, a ese fin, la po-
sibilidad de progresar en el &mbito del sistema carcelario. Esa
recomendacién sostiene expresamente que los condenados a
perpetuidad deben acceder a la posibilidad de beneficiarse de
una liberacion condicional (ver, en particular, los paragrafos 2, 8
y 34 de la recomendacién y el parr. 131 del reporte adjunto, que
han sido reproducidos en el paragrafo 61 mas arriba).

(...) La recomendacién 2003(22), concerniente a la libertad con-
dicional, deja también en claro que la libertad condicional debe
ser posible para todos los prisioneros y que los condenados a
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liberacién (ver parr. 4(a) de la recomendacion y parr. 131 de la
exposicion de motivos, reproducidos en el parr. 62 mas arriba).

(...) El Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura ha ex-
presado similar punto de vista, en su Ultimo informe sobre Suiza
(ver parr. 64 arriba).

(...) 117. Este compromiso tanto para la rehabilitaciéon de los sen-
tenciados a penas perpetuas como para su eventual liberacion
es también reflejado en la préctica en los Estados Contratantes.
Ello se demuestra en la jurisprudencia de las cortes constitu-
cionales de Alemania e ltalia sobre rehabilitacion y penas per-
petuas (reproducida en los paragrafos 69-71y 72 arriba) y otros
instrumentos de derecho comparado evaluados en esta Corte.
Ellos demuestran que una larga mayoria de Estados Contratan-
tes o no imponen jamas una pena de prisidon perpetua o, si lo
hacen, proveen de ciertos mecanismos particulares, integrados
a la legislaciéon en materia de individualizacién de la pena, que
garantizan el re examen de las penas perpetuas luego de un
plazo fijado, en general luego de veinticinco afios de prision
(pardgrafo 68 arriba).

118. El mismo compromiso sobre la rehabilitacién de los con-
denados a penas perpetuas y de la posibilidad de una even-
tual liberacién condicional puede ser encontrado en la legisla-
cién internacional.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento
de los Reclusos instruyen a las autoridades penitenciarias para
usar todos los recursos disponibles para garantizar a los delin-
cuentes un retorno a la sociedad (reglas 58 a 61, 65y 66, citadas
en el parr. 78 arriba). De otras reglas surge también la referencia
expresa a la rehabilitacion (parr. 79 arriba).

Finalmente, la Corte toma nota de las disposiciones pertinentes
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en el que
son partes 121 estados, incluyendo a la mayoria de los miembros
del Consejo de Europa, y que prevé en su art. 110, parr. 3 la revi-
sién de las penas perpetuas luego de veinticinco afos, con pos-
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subrayada por el hecho de que el art. 110(4) y (5) del Estatuto y las
Reglas 223 y 224 del Reglamento de procedimiento y prueba de

la CPI detallan garantias procedimentales y sustantivas que deben
regir ese re examen. Los criterios para la reduccién incluyen, entre
otros, cuando la conducta de la persona detenida demuestra una
auténtica disociacion de su crimen y también sus posibilidades de
resocializacion (ver Regla 223(a) y (b), citadas en el parr. 65 arriba).

(...) Conclusién general respecto de las penas perpetuas.

119. Por las razones antes apuntadas, la Corte considera, que,
en el contexto de una pena perpetua, el art. 3° [del Convenio
Europeo sobre Derechos Humanos, que establece que ‘Nadie
podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes’] debe ser interpretado como requiriendo la
reduccién de la pena, en el sentido de una revisién que permi-
ta a las autoridades domésticas considerar si ciertos cambios
en la vida del prisionero son significativos, y que los progre-
sos en vista a la rehabilitacion que ha hecho en el curso de
la pena, pueden implicar que la continuidad de la detencidn
ya no pueda seguir siendo justificada sobre bases penoldgi-
cas legitimas.

120. No obstante, la Corte quiere poner énfasis en que, tenien-
do en vista el margen de apreciacién que debe ser acordado
a los Estados Contratantes en las materias de justicia criminal
y juzgamiento (ver paragrafos 104 y 105 arriba), no es su tarea
prescribir la forma (ejecutiva o judicial) en que esa revisién debe
ser efectuada. Dicho eso, la Corte observa ademaés que la infor-
macién sobre la ley comparada e internacional presentada ante
ella exhibe un claro soporte para la creacién de un mecanismo
especifico que garantice una revisiéon en un plazo no mayor a
veinticinco anos luego de la imposicidon de una pena perpetua,
con revisiones periddicas subsiguientes (ver pardgrafos 117
y 118 arriba).

121. Sigue de esa conclusién que, donde la ley doméstica no pre-
vea la posibilidad de aquella revisién, una sentencia perpetua no
se ajustara a los estandares del art. 3° del Convenio [Europeo de
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(...) 122. Pese a que el requisito de revisién es un evento futuro
necesariamente subsiguiente al dictado de la sentencia, un
prisionero condenado a prisiéon perpetua no debe ser obliga-
do a esperar y cumplir un ndmero indeterminado de afios de
su condena antes de ser autorizado a reclamar que las condi-
ciones legales de su pena no se ajustan a los requerimientos
del art. 3 en esta interpretacién. Ello seria contrario tanto con-
tra la certeza legal y a los principios generales sobre el estatus
de las victimas en el sentido de tal término en el art. 34 de
la Convencidn.

(...) Adicionalmente, en los casos en que la pena, al ser impues-
ta, es irreducible de acuerdo a la ley doméstica, puede apre-
ciarse como caprichoso esperar que el prisionero trabaje en
favor de su propia rehabilitacién sin conocer cuanto, en una
fecha indeterminada y futura, un mecanismo podria ser intro-
ducido para autorizarlo, sobre la base de tal rehabilitacién,
para que sea considerada su soltura. Un condenado a pena
perpetua tiene que conocer, al momento del fallo, qué es lo
que deberé hacer para recuperar su libertad y bajo qué con-
diciones, incluyendo cuédndo la revisacion de su pena tendra
lugar o podra ser requerida. Consecuentemente, alli donde la
ley doméstica no prevea algin mecanismo o posibilidad de re-
visién de una pena perpetua, la incompatibilidad con el art. 3
[del Convenio Europeo] sobre tal motivo surgird ya al momento
de la imposicién de la sentencia de prision perpetua y no en
una posterior etapa del encierro”.©

(6) Recientemente, en Londres, el Tribunal de Apelaciones dicté una sentencia en el caso
"R v MClLoughlin” (Court of Appeal, Criminal Division, EWCA Crim 188 del 18/02/2014) que
en los medios de prensa fue vista como un enfrentamiento a lo decidido en Vinter por el
TEDH. No obstante, su lectura permite advertir que el punto de diferendo reside en la in-
terpretacion sobre las facultades de soltura del Secretario de Estado que para los jueces
ingleses, aunque excepcionales, son mas amplias de lo que apreciaran los magistrados del
tribunal internacional al analizar la ley local, y no se limitan a supuestos de enfermedad termi-
nal o grave discapacidad. No fue necesario pronunciarse sobre plazos o sobre una evolucion
favorable en el tratamiento penitenciario y la amplitud de la revisién, por la cercania temporal
de las condenas impuestas por homicidio a quienes registraban ya otras previas por el mismo
delito. Uno de los penados cometié el nuevo delito en una salida transitoria en julio de 2013,
y el segundo, dentro del &mbito carcelario y contra otro recluso, en febrero de 2013. La deci-
sion no es definitiva, puede ser recurrida ante la Corte Suprema y se esperan otros fallos en
casos analogos, pendientes de tratamiento.
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2 | Analisis del caso

El anélisis de la sentencia dictada en el asunto Vinter y otros c. Reino Unido
por la Gran Sala de la Corte Europea de Derechos Humanos tiene impor-
tancia pese a que, si bien se trata de un tribunal internacional de derechos
humanos que carece de jurisdiccién sobre la Republica Argentina, tanto en
las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como en
las de la CSJN se ha utilizado como fundamento lo resuelto por el TEDH.?”

Ello como derivacién de una tendencia creciente a transformar el basamen-
to de sus sentencias, que no incluyen asi solamente la recta aplicacién de
los textos convencionales, en una interpretacidon amplia que hasta podria
usar el denominado método histérico con los trabajos preparatorios, cuan-
do es hoy comun la cita de precedentes de los superiores tribunales o cor-
tes supremas de los paises miembros, y de otros organismos internaciona-
les de derechos humanos, como la Corte Europea de Derechos Humanos.

Ademas, el peso de los precedentes en general ha mutado como conse-

|u

cuencia de la doctrina del “control de convencionalidad”, en virtud de la
cual los magistrados al tratar sobre la compatibilidad de las normas de
derecho interno y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
"deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpre-
tacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima

de la Convencion Americana”.®

La factibilidad de invocar decisiones de otros 6rganos de aplicacién de
tratados internacionales de derechos humanos reposa, como es notorio,
en la similitud que los diferentes instrumentos contienen en la afirmacion
de determinadas garantias.

(7) Véase, por ejemplo, CorTe IDH, “Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname” (Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas) del 30 de enero de 2014, pérr. 62; y CSIN, “Benitez, Anibal
Leonel s/lesiones graves”, Fallos: 329:5556, consids. 13/15.

(8) CorTe IDH, “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile” (Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas), 26 de septiembre de 2006, parr. 124; "Caso Gomes Lund y otros
(Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
24 de noviembre de 2010, pérr. 176; y "Caso Furlan y familiares vs. Argentina” (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), 31 de agosto de 2012, parr. 302. Un amplio de-
sarrollo se encuentra en los parrafos 59 a 90 de la resolucion de supervisién de cumplimiento
de la sentencia dictada en el “caso Gelman vs. Uruguay” del 20 de marzo de 2013.
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En el caso que nos toca, el art. 3° del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos recoge la “Prohibicion de la tortura”, establece que “Nadie podra ser
sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes” y tiene un
texto anélogo al de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.©

Situados asi en el contexto que destaca la importancia del fallo en co-
mentario, debo indicar ahora que la Gran Sala del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos expresd, en lo que aqui interesa, cuatro estandares
relacionados con la prisién a perpetuidad:

1. Que, aungue no se trata en si misma de una pena prohibida, para ser compati-
ble con la prohibicién de imponer tratos crueles, inhumanos o degradantes del
art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Estado debe garantizar
que una sentencia de condena a encierro perpetuo debe poder ser reevaluada
en tanto el mantenimiento de la detencién no pueda justificarse debidamente
por razones de politica criminal.

2. Que si bien el anélisis de esta situacién de grave desproporcionalidad entre el
mantener a la persona en situacién de encierro puede merecer diferentes me-
canismos en los paises, siempre debe garantizarse el derecho a la expectativa
de libertad, y que la decision no quede basada en la libre discrecionalidad de
la autoridad o limitada a supuestos de liberacién por piedad o compasién, sino
reglada y previsible.

3. Que el derecho a poner en cuestion un determinado orden juridico, a efectos
de verificar si existe el mecanismo de revision antes indicado, nace ya al mo-
mento de ser sentenciado.

4. Que el plazo minimo a partir del cual ese derecho puede reclamarse por el pe-
nado, que puede variar entre los diferentes paises, puede ser razonablemente
establecido en veinticinco afhos, acorde entre otros instrumentos normativos, al
Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional.®

El Tribunal Europeo no ha afirmado, en consonancia con sus precedentes,
que el simple hecho de imponer una pena de prision perpetua implique
una afectacién al derecho a no ser sometido a un castigo cruel, inhumano

(9) “1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.
2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de libertad seré tratada con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano. (...) 6. Las penas privativas de la libertad tendrédn como finalidad esencial la
reforma y la readaptacion social de los condenados” (art. 5 CADH).

(10) Este tratado, ratificado entre nosotros por ley 25.390, con el complemento de la ley 26.200,

autoriza a castigar con prision perpetua y contiene disposiciones expresas sobre libertad con-
dicional en todos los casos a partir de 25 afos.
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o degradante, dado que admite que en ciertos casos pueden existir mo-
tivos suficientes para mantener en encierro a aquella persona acusada de
graves delitos, como el homicidio.

Pero si entendid que debe ser admitido, frente a la finalidad de reinsercion
propia de toda pena, que el condenado pueda demostrar que aquellas
razones que al sentenciar justificaron una sancién de tal rigor —sean ellas
de castigo, retribucion o prevencién—, han desaparecido a partir de cierto
momento del cumplimiento de la pena de encierro.

Se afirmé asi una "esperanza de libertad” como derecho inherente al ser
humano, en respeto de una expectativa de enmienda, que merece una
proteccién fuerte con un mecanismo claro, legitimo y no sujeto a la dis-
crecionalidad o arbitrariedad de la autoridad concedente. Ademés, con
una periodicidad razonable para impedir que razones formales impidan la
correcta evaluacién de los progresos en el tratamiento penitenciario y las
posibilidades de reinsercién.

No es necesario que exista un procedimiento judicial de libertad condicio-
nal, tal como lo conocemos aqui, o juntas penitenciarias o decisiones de
los administradores de prisiones, sino que se llegue a admitir que la libera-
cion quede sujeta a indultos, perdones o remisiones de pena en tanto no
se limite esto a un poder graciable, sino que se prevea como un derecho
exigible por el condenado ante una autoridad legitima.™"

En el sistema inglés analizado en el fallo del TEDH las posibilidades de liber-
tad remanentes para un condenado a pena de prision perpetua irreducible
se limitaban a supuestos de muerte inminente o grave impedimento fisico o
mental, pero no hacian referencia a progresos en la evolucion del compor-
tamiento del interno en el ambito de encierro ni a la mejora en las perspec-
tivas de libertad que aventaran el siempre invocado temor al peligro social.

Como antes se dijo, tal andlisis tedrico sobre el sistema de justicia en el
Reino Unido puso en evidencia su falta de ajuste al precepto que veda la
imposicién de castigos crueles, inhumanos o degradantes.

(11) La sentencia cita a su vez al Tribunal Constitucional Federal Alemén, Sentencia BVer-
fGE 45, 187 del 21/6/1977 que indicé que “el instituto del indulto —por si solo— no es
suficiente para satisfacer las exigencias constitucionales”. Véase ScHwABE, JURGEN (comp.),
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, Montevideo, Fundacién Konrad
Adenauer Oficina Uruguay, 2009, p. 55.
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3 | Consideraciones finales

Si bien en el orden internacional esta modalidad de castigo aparecid sus-
tituyendo a la pena de muerte como forma de eliminacién definitiva del
autor de graves delitos, en nuestro pais, donde la pena capital estaba
practicamente erradicada —salvo los supuestos del denominado Cédigo
de Justicia Militar hoy derogado—, surgié en un contexto de incremento
de las sanciones penales y reduccion de beneficios penitenciarios.

La reforma introducida al texto vigente del Cédigo Penal por la ley 25.892
es uno de los resultados de la accién politica desplegada por el movimien-
to de opinién liderado por Juan Carlos Blumberg, e implicé un endureci-
miento mayusculo en el tiempo necesario para obtener la libertad condi-
cional en caso de condenados a penas de prision o reclusién perpetua, ya
que se pasd de 20 a 35 afios.

Ademas, excluyd de la posibilidad de la soltura anticipada a una deter-
minada categoria de condenados vinculados a la comisién de ciertos
delitos agravados por el resultado de muerte de quien fuera victima.

Debo decir que, de iure, el derecho a obtener la libertad condicional ha
sido vedado a determinados condenados a prision perpetua por el art. 14
vigente del Cédigo Penal.(?

(12) Las previsiones legales sobre la libertad condicional se reproducen a continuacion:
"El condenado a reclusién o prision perpetua que hubiere cumplido treinta y cinco (35)
anos de condena, el condenado a reclusion o a prisién por mas de tres (3) afios que hu-
biere cumplido los dos tercios, y el condenado a reclusion o prision, por tres (3) afios o
menos, que hubiere cumplido un (1) ano de reclusiéon u ocho (8) meses de prisién, obser-
vando con regularidad los reglamentos carcelarios, podrén obtener la libertad por resolu-
cion judicial, previo informe de la direccion del establecimiento e informe de peritos que
pronostique en forma individualizada y favorable su reinserciéon social, bajo las siguientes
condiciones: 1) Residir en el lugar que determine el auto de soltura; 2) Observar las re-
glas de inspeccién que fije el mismo auto, especialmente la obligacion de abstenerse de
consumir bebidas alcohdlicas o utilizar sustancias estupefacientes; 3) Adoptar en el plazo
que el auto determine, oficio, arte, industria o profesién, si no tuviere medios propios de
subsistencia; 4) No cometer nuevos delitos; 5) Someterse al cuidado de un patronato, in-
dicado por las autoridades competentes; 6) Someterse a tratamiento médico, psiquiatri-
co o psicolégico, que acrediten su necesidad y eficacia de acuerdo al consejo de peritos.
Estas condiciones, a las que el juez podré anadir cualquiera de las reglas de conducta con-
templadas en el art. 27 bis, regiran hasta el vencimiento de los términos de las penas tempo-
rales y hasta diez (10) afios més en las perpetuas, a contar desde el dia del otorgamiento de la
libertad condicional. (Articulo sustituido por art. 1 de la ley 25.892 BO 26/05/2004) (art.13 CP).
La libertad condicional no se concederd a los reincidentes. Tampoco se concederé en los
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Asimismo, se privé a tales personas de ciertos derechos —como las sa-
lidas transitorias— cuando se modifico la ley 24.660, de Ejecucién de la
Pena Privativa de Libertad, al agregarsele el capitulo Il bis: Excepciones a
las modalidades basicas de la ejecucion.™

De esta manera, se ha creado una categoria de condenados que carecen,
desde el punto de vista de los textos legales, de una expectativa legitima
a obtener algun dia su libertad.™

Cierto es que se ha elaborado un anteproyecto de reforma del Cédigo
Penal, pero alin no ha avanzado siquiera hasta tener estado parlamentario, ni
es claro que sus propuestas sobre eliminacién de las penas perpetuas sean
aceptadas.

La otra vertiente de anélisis es si de facto existe algin mecanismo para la
revisién futura de la situacién de encierro.

casos previstos en los arts. 80 inc. 7, 124, 142 bis, anteultimo parrafo, 165y 170, anteultimo
parrafo. (Articulo sustituido por art. 2 de la Ley 25.892 BO 26/5/2004) (art. 14 CP)".

(13) Capitulo incorporado la Ley 25.948 (BO 12/11/2004), cuyo Unico articulo dispone: “"No
podrén otorgarse los beneficios comprendidos en el periodo de prueba a los condenados
por los siguientes delitos: 1) Homicidio agravado previsto en el art. 80, inc. 7, del Cédigo
Penal; 2) Delitos contra la integridad sexual de los que resultare la muerte de la victima,
previstos en el articulo 124 del Cédigo Penal; 3) Privacién ilegal de la libertad coactiva, si se
causare intencionalmente la muerte de la persona ofendida, previsto en el art. 142 bis, ante-
Ultimo parrafo, del Cédigo Penal”.

(14) En el caso “"Giménez Ibanez, Antonio Fidel s/libertad condicional”, los ministros de la
CSJIN Enrique Santiago Petracchi, Carlos S. Fayt, Eugenio Raul Zaffaroniy Ricardo Luis Loren-
zetti opinaron obiter dicta, que era acertado el alegato que afirmaba que “la pena privativa
de libertad realmente perpetua lesionaba la intangibilidad de la persona humana en razén
de que generaba graves trastornos de la personalidad, por lo que resultaba incompatible
con la prohibicién de toda especie de tormento consagrada en el art. 18 constitucional”
(CSJN, Fallos: 329:2440, consid. 4).

Al Procurador General de la Nacién, Dr. Esteban Righi, no se la habia escapado la trascen-
dencia de esa decision, tal como lo expresara en sus dictdmenes en los casos “Chueke,
Daniel Isaac y otros s/homicidio agravado por el vinculo...” [punto Xlll] (expte. C. 2641.
XXXIX, —no publicado en la coleccion oficial de Fallos, pero accesible en la busqueda de
sumarios de jurisprudencia—), y en “Leguizamén, Abel Alberto s/causa n°® 4335” [punto V],
(Expte. L. 533. XLI, en el que no se dictd sentencia definitiva, véase [en linea] http://www.mpf.
gov.ar/dictamenes/2007/righi/|_abel_|_533_|_xli.pdf). Alli advierte la contradiccién entre la
pena realmente perpetuay la finalidad resocializadora de las penas privativas de la libertad, a
que antes se hiciera referencia. En “Calafell, Roque Esteban s/extradicién” (Fallos: 334:1659)
el voto en disidencia de los Dres. Maqueda y Zaffaroni reproduce la doctrina de “Giménez
lbanez", pero la mayoria no siguid su opinion.
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Como pudo advertirse, los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos, y los tribunales y érganos encargados de su interpretacion se en-
frentan a una disimilitud de sistemas legales y procesales, lo que conduce
a la necesidad de observar como, en la practica, se resuelven incidencias
comunes a todo sistema de punicidn, como lo son las cuestiones sobre
libertad condicional, anticipada, bajo palabra, o como se la establezca en
cada jurisdiccién interna.

En ciertas comunidades la liberacién anticipada de un penado reposa en
un sistema claramente previsto por el cuerpo legislativo y con una decisién
judicial; en otras, la facultad estd en manos de érganos ejecutivos, juntas de
libertad condicional, o funcionarios publicos de diferente jerarquia.

Ello hace prudente observar si, en ciertos paises, el mecanismo de conmu-
tar o indultar penas es una practica habitual para reemplazar al inexistente
derecho procesal a reclamar a un juez la soltura anticipada cuando es fac-
tible analizar si, de facto, dicha modalidad permite resolver el problema
derivado de un encierro realmente perpetuo.

En lo que tiene que ver con la Republica Argentina, la Constitucion Na-
cional dispone que el presidente “puede indultar o conmutar las penas
por delitos sujetos a la jurisdiccion federal, previo informe del tribunal
correspondiente...”(art. 99, inc. 5°).

La instrumentacién del indulto es a través de un decreto firmado por quien
es titular del Poder Ejecutivo, con lo que me avoqué al anélisis de los de-
cretos publicados en el Boletin Oficial de la Republica Argentina en su
pagina web y que incluyeran las voces “indulto” y “conmutacion”, de lo
que resultd que en los Ultimos periodos no aparece ningdn decreto que
responda a tales voces.™

(15) En la continuacién de la busqueda, pude determinar que el dltimo decreto registrado
de conmutacién de pena es el 1334/2003 y fue firmado por el entonces presidente Néstor
Kirchner. Se publicé en el Boletin Oficial del 31/12/2003. Anteriormente, fueron publicados en
el Boletin Oficial los decretos 1228/2003 y 1230/2003 (22/05/2003) y los suscribi6 el entonces
presidente Eduardo Duhalde. El primero concedié el indulto al militar Mohamed Ali Seineldin
y otros imputados por los alzamientos ocurridos afios atras, en tanto que el segundo indulté a
Enrique Haroldo Gorriarén Merlo y otras personas vinculadas al ataque al cuartel militar de La
Tablada, como resultado de una gestion que llevd adelante, entre otros, la CIDH. El decreto
1229/2003 publicado ese mismo dia afectd exclusivamente a Enrique Haroldo Gorriardn Merlo
respecto de otro proceso. La consulta digital efectuada podria arrojar un error (y para aventarlo
la reproduje con similar resultado en infoleg.gov.ar), cuya evidencia es que no existe una prac-
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Es decir, la atribucion conferida por la Constitucion Nacional al titular
del Poder Ejecutivo para conmutar o indultar penas respecto de delitos
de jurisdiccion federal o local de la Capital Federal, no implica que de
facto exista una posibilidad de modificar una sancién firme impuesta
por el Poder Judicial.

Si a ello sumamos que las modificaciones en la ley penal para llegar a
autorizar una condena de prisién perpetua sin libertad condicional son
producto del gobierno en curso, es evidente que no debe esperarse se
concedan excepciones a un mecanismo de sanciones draconiano crea-
do ex profeso.

La voluntad del legislador argentino tenia la carga de ajustarse a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, tanto por respetar
el principio de pacta sunt servanda como el propio texto de la Consti-
tucion Nacional.(®

Debo afirmar que el tratamiento aplicado a una persona condenada a la
pena de prisidon perpetua, sin posibilidad de libertad condicional, consti-
tuye una forma de castigo cruel a tenor del art. 5°, inc. 2° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y que para afirmarlo no es necesario
aguardar a que el condenado cumpla efectivamente treinta y cinco afios
de encierro, para habilitarlo a discutirlo, puesto que la falta de esperanza
la tiene hoy.

Corresponde aventar asi la eventual racionalizacién de los jueces, que
omiten enfrentar la verdad de la situacion, con la afirmacién de que se

tica habitual de indultar o conmutar sentencias de condenas dictadas en el ambito federal o
de la Ciudad de Buenos Aires.

(16) Corresponde recordar que ésta en su art. 75, inc. 22 CN establece que La Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencién y la Sancion del Delito
de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Dis-
criminacion Racial; la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer; la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes; y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en las condiciones de su vi-
gencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos.
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ajustan a la ley y que es propio de ésta decidir que una persona pueda ser
condenada a estar presa hasta el momento de su muerte.

Quiero recordar ahora las palabras de Piero Calamandrei, quien ensefaba
que

"reducir la funcion del juez a una simple actividad de hacer
silogismos significa empobrecerla, hacerla estéril, disecarla. La
justicia es algo mejor: es la creacion que emana de una con-
ciencia viva, sensible, vigilante, humana. Es precisamente este
calor vital, este sentido de continua conquista, de vigilante
responsabilidad que es necesario apreciar e incrementar en
el juez.

El peligro mayor que amenaza a los jueces en una democracia,
y en general a todos los funcionarios publicos, es el peligro del
habito, de la indiferencia burocrética, de la irresponsabilidad
andénima. Para el burécrata los hombres dejan de ser personas
vivas y se transforman en ndmeros, cédulas y fasciculos: en un
expediente como se dice en el lenguaje de las oficinas, esto es,
en una carpeta bajo cuya cubierta estan agrupados numerosos
folios protocolizados, y en medio de ellos, un hombre disecado.
Para el burdcrata, los afanes del hombre vivo que esté en espe-
ra, no significan nada; ve aquel enorme cimulo de papeles so-
bre su escritorio y sdlo trata de encontrar un medio para pasarlo
al escritorio de otro burdcrata, su vecino de oficina, y descargar
sobre él el fastidio de aquel engorro.

iAy si esta indiferencia burocratica penetra entre los jueces!
iAy de ellos si se acostumbran al llamado punzante de su res-
ponsabilidad!

Quien reflexiona sobre el peso de los dolores humanos que
estd encomendado a la conciencia de los jueces se pregunta
como ellos, con tan terrible tarea, pueden dormir con tranquili-
dad. Sin embargo, el sistema de legalidad entendido en forma
demasiado escolastica, con el ingenioso mecanismo del silo-
gismo judicial, parece hecho a propdsito para privar al juez del
sentido de su terrible responsabilidad y para ayudarlo a dormir
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En la plaza se encuentra un ahorcado, condenado a muerte por
el juez. La sentencia ha sido ejecutada, pero esta sentencia era

injusta; el ahorcado era inocente.

:Quién es responsable de haber asesinado a ese inocente? ; El
legislador que ha establecido en la ley la pena de muerte en
abstracto, o el juez que la ha aplicado en concreto?

Pero tanto el legislador como el juez encuentran la forma de
salvar su alma con el pretexto del silogismo.

El legislador dice: No tengo la culpa de su muerte; puedo dor-
mir tranquilo porque la sentencia es un silogismo del cual sélo
he construido la premisa mayor, una inocua férmula hipotética
general y abstracta, que amenazaba a todos, pero no afectaba
a ninguno. Quien lo ha asesinado ha sido el juez, ya que ha sido
él quien ha extraido de las premisas inocuas la conclusion mor-
tifera, la lex specialis que ha ordenado la muerte del inocente.

Pero el juez dice a su vez: No tengo la culpa de esa muerte y
puedo dormir tranquilo, ya que la sentencia es un silogismo del
cual no he hecho otra cosa que extraer la conclusién de la pre-
misa impuesta por el legislador. Ha sido el legislador quien lo ha
asesinado, con su ley, que era ya una sententia generalis, en la
cual también estaba comprendida la condena de aquel inocente.

Lex specialis, sententia generalis; asi el legislador y el juez se atri-
buyen reciprocamente responsabilidad y pueden dormir tranqui-
los uno y otro, mientras el inocente se mece en la horca”.("

Se trata de aventar la durisima critica de Giorgio Agamben, quien escribid
que

“La realidad es que, como los juristas saben perfectamente, el
derecho no tiende en dltima instancia al establecimiento de la jus-
ticia. Tampoco al de la verdad. Tiende exclusivamente a la cele-
bracion deljuicio, con independencia de la verdad o de la justicia.
Es algo que queda probado mas alléd de toda duda por la fuerza

(17) CaLamanprel, PiErRO, Proceso y Democracia, Héctor Fix Zamudio (trad.), Bs. As., EJEA,
1960, pp. 80/82.
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de cosa juzgada que se aplica también a una sentencia injusta.
La produccién de la res judicata, merced a la cual lo verdadero y
lo justo son sustituidos por la sentencia, vale como verdad adn a
costa de su falsedad e injusticia, es el fin Ultimo del derecho. En
esta criatura hibrida, de la que no es posible decir si es hecho o
norma, el derecho se aquieta: no le es posible ir méas allad”.(®

Desde la filosofia juridica, ha sostenido el tedrico italiano Luigi Ferrajoli
que una norma es vigente —legal— cuando “guarda relacion con la forma
de los actos normativos, es una cuestion de subsuncién o de correspon-
dencia de las formas de los actos productivos de normas con las previstas

"

por las normas formales sobre su formacion...”, en tanto que la norma
sera vélida —o su equivalente que es la legitimidad o constitucionalidad—
si se guarda "“coherencia o compatibilidad de las normas producidas con
las de caracter sustancial sobre su produccién”. En sintesis, y de acorde a
lo transcripto, Ferrajoli aboga por el paradigma de un Estado constitucio-
nal de derecho en el cual se deba obediencia a la ley que redna el doble

requisito de legalidad y legitimidad.

"... la sujecion del juez a la ley ya no es, como en el viejo pa-
radigma positivista, sujecion a la letra de la ley, cualquiera que
fuere su significado, sino sujecién a la ley en cuanto vélida, es
decir, coherente con la Constitucién... En esta sujecién del juez
a la Constitucidn, y, en consecuencia, en su papel de garante de
los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos,
esté el principal fundamento actual de la legitimacién de la ju-
risdiccion y de la independencia del poder judicial de los demas
poderes ...".(1"

Es imprescindible analizar la situacidon en su contexto global, ya que la
ley penal ha establecido un régimen de ejecucion penal particularmente
riguroso solamente para cierto grupo de delitos graves, claramente para
atender al reclamo de la opinién publica sobre inseguridad.

Lo que ocurre es que en lugar de potenciar los medios materiales y huma-
nos para luchar contra la impunidad, se ha preferido castigar con especial

(18) Acameen, GIoralo, Lo que queda de Auschwitz, Valencia, Pre-Textos, pp. 16/17.

(19) FerraoLy, Luigl, Derechos y Garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2001, pp. 21/26.
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severidad a aquellos condenados por ese conjunto de delitos que tipifican
los textos vigentes del art. 14 del Cédigo Penal y 56 bis de la ley 24.660.

Philippe Braud explica en Violencias Politicas que

“el chivo expiatorio se convierte en la persona que se designa
como responsable de actos reprensibles o perjudiciales. Esta
imputacion, mas o menos arbitraria, es en cierto modo una ma-
nera de poner fin a la busqueda de las causas reales; es un sus-
tituto de la causalidad cientifica.

(...) Resulta siempre insoportable para las victimas de alguna
agresion no poder identificar a un responsable de su desgracia;
no solo para obtener reparacion sino también, sencillamente,
para comprender lo que les ha sucedido. Es preciso salir de la
inseguridad generada por la incertidumbre y, mediante una ex-
plicacién plausible, estar en situacion de poder controlar mejor
los riesgos”.

Mas adelante dice que “La investigacion sobre las causas de un desastre
no tiene tan sélo objetivos racionales, sino que obedece también a im-
perativos psicologicos: dar la sensacidon de que se domina la situacion,
ofrecer un exutorio a los descontentos. La ira, generada por el sufrimiento,
exige objetivos accesibles y plausibles”.

Braud sostiene que el mecanismo de imputacién que describe pone en
marcha “la reactivacién de esquemas de hostilidad latentes, de tipo racis-
ta, homdfobo, anticapitalista o anticlerical”.

"Esta propensidén a designar grupos ya denigrados como responsables de
males de origen todavia incierto tiene sus consecuencias negativas mas
notables cuando reina un clima de intensa violencia simbdlica”.

Siguiendo las ideas de René Girard, avanza en su anélisis y dice que se
trata de acusaciones estereotipadas que “se hacen eco de la crispacion de
los individuos angustiados porque han visto como se diluyen sus certezas
y se disuelven las reglas que les servian de referencia”.

Los criterios de seleccién obedecen “siempre a légicas imperiosas. Las
victimas han de estar fuera del grupo (...) Por el contrario, la designacién

=~ Infojus

Jurisprudencia anotada



InfoJus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

GUSTAVO M. IGLESIAS

del chivo expiatorio restaura fronteras destruidas y restablece la existencia
de un foso identitario infranqueable entre ellos y nosotros”.

Luego expresa que

"La doble exigencia de distancia y proximidad explica por qué
se las suele elegir en el seno de la sociedad, pero entre las
minorias (religiosas, étnicas, nacionales), o entre individuos
aparte, situados bien en lo més bajo de la escala social (mar-
ginados, mendigos, vagabundos), o bien, por el contrario, en
la cumbre de ésta (monarca, hidalgielo de pueblo). Estos cri-
terios ponen de manifiesto la profunda ambivalencia de los
perseguidores con respecto a su victima. Es preciso que su
delito haya sido extremo para que el castigo parezca justo y
ejemplar. Es también preciso que la amenaza haya sido terrible
para que la victoria conseguida tenga algun valor. La reafirma-
cién del orden simbdlico burlado perderia eficacia si la victima
no estuviera también dotada de una misteriosa superpotencia
(...) Se da por supuesto que la despiadada severidad del casti-
go reafirmaré esplendorosamente que existen normas que no
se pueden transgredir”.

Como dije en el inicio, el fallo que motivé este comentario se adentra en
la discusion de un problema actual y grave de nuestro propio sistema de
enjuiciamiento criminal, y puede servir de guia razonable dada la analogia
entre los instrumentos de derechos humanos que vedan un trato cruel,
inhumano o degradante, para evaluar la soluciéon correcta.

No es admisible, en mi opinién, que se difiera una solucién juridica efi-
caz para un problema serio cuando es claramente palpable, tanto para el
condenado como para su familia, la crueldad que implica decir a un ser
humano que, cualquiera sea su conducta futura, sus estudios, trabajo y
progreso en la prision, jamas recuperara su libertad.

Por el contrario, el endurecimiento en la respuesta penal tiene un matiz
claramente simbdlico que no debe ser aceptado en una sociedad de-
mocratica.

(20) Braup, PHILIPPE, Violencias Politicas, Madrid, Alianza, pp. 211/217.
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Derecho a la educaciéon
universitaria

Restricciones

TEDH, ALTINAY c. TURQUIA,
9 de JULIO de 2013

por MARISOL DORREGO"

1 | Los hechos del caso

El peticionario habria iniciado sus estudios secundarios en el afio 1995 en
un liceo especializado en ciencias de la comunicacion. En ese momento,
los resultados del examen BAC (baccalauréat, examen rendido por los ba-
chilleres franceses para entrar en la universidad) de los alumnos de liceos
especializados en ciencias de la comunicacién permitia ingresar en cual-
quier universidad con esa misma especializacion y abria la posibilidad de,
una vez recibido, ocupar cargos de responsabilidad en los medios. A su
vez, podia entrar en programas de licenciatura universitaria de una dura-
cién de cuatro afos. En el afo 1998 se introdujo una reforma que modifico
los términos de ingreso a las facultades de ciencias de la comunicacion
tendiente a favorecer a los egresados de bachillerato general en detri-
mento de los liceos especializados. A su vez, dicha normativa orientaba
a los egresados de dichos liceos a estudios terciarios con una especiali-
zacion técnica de dos afios en escuelas profesionales superiores (écoles

(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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professionnelles supérieures) los cuales no expedian titulos que le habili-
tasen para, eventualmente, conseguir un cargo de responsabilidad en los
medios. El peticionario pretende dejar de estudiar en el liceo especializado
y pide el pase a un bachiller general. Esto no estaba autorizado por la le-
gislacion. El 20 de septiembre de 1999 el peticionario interpone un recurso
de anulacién ante el Consejo de Estado basandose en el principio de igual-
dad entre los titulares de diferentes baccalauréats y denuncia la ausencia
de cualquier periodo transitorio o clausula de retroactividad. El procurador
del Consejo de Estado aconsejé a la Cdmara interviniente anular las clau-
sulas concernientes a la aplicacién de la ley sosteniendo que la aplicacion
inmediata luego de su publicacién y la ausencia de un periodo transitorio
habria afectado desfavorablemente a los egresados de liceos especializa-
dos, quienes habrian decidido su orientacién antes de la implementacién
de dichas medidas. La 82 Camara del Consejo de Estado rechazd el recur-
so ya que considerd que el nuevo sistema tomaba en cuenta el cambio
de las condiciones econdmicas y sociales de la sociedad, y que la aplica-
cion inmediata de la ley servia a promover un trato igualitario. A partir del
afo 2000, cuando el peticionario ya habria finalizado sus estudios secunda-
rios hacia mas de un afio, se incorpora una modificacion tendiente a permi-
tir el pase de un liceo especializado a un bachiller bajo ciertas condiciones.
El peticionario se queja de una violacién al art. 14 del Convenio y al art. 2°
del Protocolo 1 (no discriminacién). El Tribunal estima que el peticionario
sufrié una diferencia de trato en el ejercicio de su derecho de acceso a la
ensefanza superior garantizado por el art. 2° del Protocolo N° 1.@

2 | Analisis del Tribunal
(Segunda Seccion)

El Tribunal nota, primeramente, que los resultados del peticionario de sus
examenes de egreso del secundario equivalian a aquellos de los candida-
tos de liceos de ensefianza general.® Estima que se produjo una diferen-
cia de trato en el ejercicio de su derecho al acceso a la ensefianza superior
pero que se debia analizar si el nuevo sistema impuesto perseguia un fin
legitimo y si existia una proporcionalidad razonable entre los medios em-

(2) TEDH, Altinay c. Turquia, 37222/04, 9 de julio de 2013.

(3) TEDH, Altinay c. Turquia, cit., p. 37.
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pleados y el fin perseguido.® El Tribunal estima que los Estados miembros,
al reglamentar el acceso a las universidades o estudios superiores, disponen
de un margen de apreciacién considerable en cuanto a las cualidades de los
candidatos a fin de seleccionar aquellos que son susceptibles de proseguir
sus estudios. Sin embargo, el sistema de seleccion instaurado no puede
desnaturalizar el derecho a la instruccién del art. 2 del Protocolo 1 ni evaluar
a los candidatos en condiciones contrarias a la igualdad y la equidad, o
atentarian contra el art. 14 de la Convencién.® En los liceos profesionales de
comunicacion, la ensefianza de materias consideradas fundamentales como
la matematica, las ciencias duras (fisica, quimica, biologia) y las ciencias so-
ciales (filosofia, literatura, historia, geografia) habian disminuido en su carga
horaria progresivamente hasta desaparecer en los Gltimos afios del secun-
dario. El Tribunal considera que este hecho podria dificultar el objetivo de
formarse profesionalmente tal como lo considera la recomendacion (98)3
del Comité de Ministros.® Considera que el sistema de seleccién que valo-
rice la ensefianza impartida por los liceos generales persigue un fin legitimo
para mejorar el nivel de los estudios universitarios.?

A fin de verificar si la diferencia de trato en la aplicacion de los promedios
en cuestion era desproporcionada o no, el Tribunal evalla los efectos de
la medida.® Considera en particular la ausencia de medidas transitorias y
el hecho de que, un afo después de haber finalizado sus estudios secun-
darios, el Consejo de ensefianza superior habilitd la posibilidad de pasar,
en ciertas condiciones, de un liceo profesional a un liceo de ensefianza
general. El Consejo habria reconocido la ausencia de medidas transito-
rias que habrian tenido consecuencias desfavorables para los egresados
de liceos profesionales.” El Tribunal toma en cuenta la constatacion del
Consejo de Estado de las consecuencias perjudiciales de la ausencia
de medidas transitorias en el contexto de la nueva legislacién relativa al

(4) Ibid., pp. 39/40.

(5) Ibid., p. 41.

(6) Ibid., p. 44; y ConseJo DE Eurora, CoMmITE DE LOS MINISTROS, “Recommandation (98) 3", [en linea]
https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet. CmdBlobGet&Instra
netimage=530671&SecMode=1&Docld=459712&Usage=2

(7) TEDH, Altinay c. Turquia, cit., p. 46.

(8) Ibid., p. 47.

9) Ibid., p. 51 in fine.
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acceso a la universidad respecto al tratamiento igualitario de los candidatos
a la universidad y a una mejoria del nivel de los estudios universitarios. ™

El Tribunal deduce que el peticionario obrd con buena fe al afirmar que
habria elegido asistir a un liceo profesional de comunicacion para seguir sus
estudios universitarios a fin de ser periodista. Observa que las modificacio-
nes a las reglas de acceso a la universidad, que tendria por objeto depreciar
los estudios de liceos profesionales de comunicacién respecto a la prepara-
cion para ser periodista, habrian efectivamente privado al peticionario de la
posibilidad de integrar una facultad de ciencias de la comunicacién.™

Por una parte, el pedido del peticionario de pasar a un liceo de ensefianza
general habria sido formalmente rechazado cuando la posibilidad de tal
pase estaria prevista por la legislacion como medida correctiva, pero no
se habria puesto en practica sino hasta el afio siguiente a la aplicacién del
nuevo sistema.(?

El Tribunal concluye que las nuevas medidas tomadas no podian ser
previsibles para el peticionario y que la ausencia de toda medida correcti-
va respecto de las modificaciones del nuevo sistema de acceso a la ense-
fianza superior habrian sido contrarias al articulo de la Convencién junto al
art. 2° del Protocolo 1 de la Convencion.™

3 | Consideraciones finales

En el caso Mdrsel Eren c. Turquia, de febrero de 2006, sobre un candi-
dato que debia rendir examen para entrar a la universidad y el rechazo de
sus resultados (en el sentido de que se hallaban aprobados pero por mal
desempefio en el mismo examen el afio anterior se habrian rechazado por
considerar sospechosos los resultados). En dicho caso, también contra Tur-
quia, se analiza la racionabilidad de la medida tomada por el Consejo de la

(10) Ibid., p. 53.
(11) Ibid., pp. 55/56.
(12) Ibid., p. 58.
(13) Ibid., p. 60.

(14) TEDH, Miirsel Eren c. Turquia, N° 60856/00, ECHR 2006-I.
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Universidad y las autoridades administrativas. En el presente caso, no se tra-
ta de racionalidad de una medida que se considera arbitraria sino de la im-
plementacién de un nuevo sistema de ingreso en las facultades de ciencias
de la comunicacién. Se analiza la proporcionalidad de los medios emplea-
dos con el fin legitimo perseguido por el Estado de nivelar a los candidatos
de bachilleratos y de liceos profesionales. En Leyla Sahin c. Turkey"™ ya se
habria expedido el Tribunal acerca de la necesidad de garantizar el acceso a
instituciones de educacién superior conforme al art. 2° del Protocolo 1. En
el caso de Altinay, el Estado persigue un fin legitimo y establece una re-
glamentacion del derecho a la educacion tendiente a nivelar a todos los
egresados de bachilleres con orientacién general y liceos profesionales.
En lo que falla dicha reglamentacién es en no prever que, sin un régimen
intermedio, la reglamentacién se implementaria en detrimento de estu-
diantes que hubiesen hecho su eleccion del secundario a asistir basan-
dose en el régimen anterior. De ello se puede inferir que la legislacion
no habria tomado en cuenta su situacion y habria impedido el acceso del
peticionante a estudios superiores.

(15) TEDH, Leyla Sahin c. Turquia [GC], N° 44774/98, ECHR 2005-XI.
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Violencia de género

Derecho a la vida privada

TEDH, B. c. MOLDAVIA,
16 de JULIO de 2013

por SOLEDAD GARCIA MUNOZ"

1| Introducciéon

La Sefiora O. B. (en adelante, la demandante), M. V. B. y M. |. B. (en ade-
lante, hijos), una madre y sus dos hijos, ciudadanos moldavos nacidos en
1959, 1987 y 1990, respectivamente, y residentes de Chisjndu, es victima de
golpes e injurias reiteradamente. Tras divorciarse de su esposo, siguieron
viviendo juntos. Se queja de que el Estado moldavo no la haya protegido
del comportamiento violento de su ex marido, del cual sus dos hijos han
sido testigos. En particular, protesta porque los tribunales rechazaron en
mayo de 2009 el ordenamiento de la expulsion temporaria de su ex mari-
do del apartamento familiar.®

(1) Abogada. Experta en Género y Derechos Humanos de las Mujeres. Coordinadora de la
Oficina Regional Suramérica del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH). Con
la colaboracién de Ferrédn Civil Bellmunt, politdlogo del Instituto de Ciencias Politicas de
Grenoble, Francia.

(2) El caso comentado puede encontrarse en: [en linea] http://www.coe.int/t/dghl/standard-
setting/convention-violence/caselaw/CASE%200F%20B.%20v.%20THE%20REPUBLIC%20
OF%20MOLDOVA .pdf

=~ Infojus

Jurisprudencia anotada


http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/convention-violence/caselaw/CASE%20OF%20B.%20v.%20THE%20REPUBLIC%20OF%20MOLDOVA.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/convention-violence/caselaw/CASE%20OF%20B.%20v.%20THE%20REPUBLIC%20OF%20MOLDOVA.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/convention-violence/caselaw/CASE%20OF%20B.%20v.%20THE%20REPUBLIC%20OF%20MOLDOVA.pdf

InfoJus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

SOLEDAD GARCIA MUNOZ

2 | Hechos probados antes
de la decisién de la Corte Suprema
de Justicia de Moldavia

El caso es llevado ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, la Corte o TEDH), el cual encuentra probados los siguientes he-
chos:

1998: inicio de la vida en comun en un apartamento (con el marido —V. B.—y
los hijos).

2007: después de ser sisteméaticamente insultada y golpeada, la demandante
se divorcia de V. B. aunque siguen viviendo juntos.

Septiembre de 2007 - enero de 2008: los golpes siguen, confirmados por siete
informes médicos hechos a la demanda del Centrudistrictpolice en la ciudad
de residencia. Se especificaba en cada informe que los dafios fisicos eran debi-
dos a los maltratos por parte de V. B.

Abril de 2007 - abril de 2008: las cortes adoptaron seis decisiones administrati-
vas al respeto. La primera con intento de solucién amigable; otra no fue hasta
el final por expiracion del plazo. En los otros cuatro casos se emitieron multas
(de 8,65€ a 18€) que V. B. pagd.

Fecha desconocida: se inicidé un procedimiento criminal por tentativa de viola-
cién; la demandante retird su denuncia.

Desde 2007: V. B. esté fichado como familytrouble-maker.

3 | Denuncias realizadas
en el ambito interno

Fecha desconocida de 2008: la demandante inicid una accién civil para obte-
ner la expulsion de V. B. del domicilio alegando su comportamiento violento.
V. B. pidié que se dividieran las habitaciones entre ély los otros miembros de
la familia.

23 de junio de 2008: el Tribunal del distrito dio razén a la demandante y no
accedid a la demanda de V. B. La corte justificd su decisién por la actitud
violenta de V. B. y por haber insultado a la demandante delante de sus hijos,
como lo demuestran los informes médicos y las previas decisiones adminis-
trativas.
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30 de octubre de 2008: el tribunal de apelacién mantuvo la decisién de la corte
de primera instancia. Escucho a los dos hijos, quienes confirmaron la actitud
del padre y pidieron su expulsion del hogar.

20 de mayo de 2009: la Corte Suprema de Justicia revocé la decisién del tribu-
nal de apelacién y formulé una nueva decision rechazando lo solicitado por la
demandante y aceptando lo solicitado por V. B.; declarando erréneas las deci-
siones anteriores que concluyan en el maltrato sistematico de la demandante
por V. B. El fallo nota que uno de los procedimientos, en el cual se acusa a V. B.
de maltratar fisicamente a la demandante, se interrumpié después de que las
dos partes hayan concluido un acuerdo y que otra decisién también se suspen-
dié por culpa del vencimiento del plazo para emitir la multa. En otra decision
se estipulé que la demandante provocé la violencia de V. B. Por fin, las tres
decisiones restantes son, segun el Tribunal Supremo de Justicia, insuficientes
para demostrar el caracter repetido de la violencia en contra de la demandan-
te. Ademas, V. B. no sufre de ninguna dependencia al alcohol o a las drogas
y la asociacion de propietarios no reconocié a V. B. como alguien que creara
problemas. También se estipula que V. B. propuso a la demandante vender
el apartamento y poder comprar dos por separado, cosa que la demandante
rechazé. La Corte suprema decidié que V. B. podia seguir viviendo en el piso
con la demandante y sus hijos en una de las habitaciones, sin cambiar nada en
cuanto a los espacios comunes. La decision era definitiva.

| Eventos posteriores
la decision de la Corte Suprema

Enero de 2009 y febrero de 2010: la demandante recibe tratamiento contra la
tuberculosis y el certificado medico requiere, entre otras cosas, que la deman-
dante evite el estrés.

V. B. siguié actuando con violencia en contra de la demandante.

19 de agosto de 2010: V. B. recibioé una multa administrativa de 25,5€, por in-
sultar a la demandante.

23 de agosto de 2011: V. B. fue multado por violencia en contra de la demandante.

Segun un informe médico del 23 de agosto de 2011: la demandante declaré
que el dia 21 de agosto de 2011 V. B. intentd violarla. El doctor encontrd heri-
das en su cuerpo y varios hematomas.

1 de septiembre de 2011: la demandante pidié una orden de proteccién del
Tribunal para ella y sus hijos. En esta demanda describié los Ultimos eventos
y alegé el riesgo de futuras violencias, como la inaptitud y la falta de voluntad
por parte de las autoridades en asegurar la seguridad fisica y psicoldgica de sus
hijos y de ella misma. Invocando la ley moldava numero 45 (1 de marzo de 2007,
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"The Domestic Violence (Combat and Protection) Act 2007"), pidié la eviccién
temporaria de V. B. del alojamiento, y la prohibicién para V. B. de acercarse a
menos de 200 metros de la demandante y de sus hijos (no contactarles y no
visitar su lugar de trabajo ni de estudios).

e 2 de septiembre de 2011: el Tribunal decidié adoptar una orden de proteccién
de estas caracteristicas pero solo con respeto a la demandante (no se demostré
violencia fisica o psicolégica en contra de los hijos), tampoco se adoptd la expul-
sién del hogar en reconocimiento de la decisién de la Corte Suprema de Justicia.

e Lademandante presenté un recurso ante el Tribunal de Apelacién, alegando
que la decisidn de las autoridades de mantener el derecho de V. B. de vivir
en el apartamento con ella, la ponia en riesgo de futuros maltratos. Ademas,
anhadié que la orden de alejamiento de 200 metros combinada con la estan-
cia de V. B. en el apartamento no tenfa ningun sentido y no prevenia futuros
maltratos, ni la protegia contra maltrato inhumano o degradante causado
por una persona privada, obligacion expresada por la Convencién. También
ahadié que segln lo demostraba una carta de la Asistencia Social del muni-
cipio de residencia, el apartamento tenia tres habitaciones y sélo una estaba
conectado al sistema de calefaccion.

e 2 de noviembre de 2011: el Tribunal de Apelacién rechaza la demanda de la
demandante por las mismas razones que la decisién en primera instancia. La
decision era definitiva.

5 | Articulo 3° de la Convencién

5.1 | Excepciones preliminares

5.1.1. La demandante

La demandante alegd que las autoridades no habian hecho lo suficiente
para protegerla contra la conducta de V. B., tratamiento contrario al art. 3°
de la Convencién. Sefald que las cortes y tribunales nacionales, a pesar de
confirmar el maltrato en varias decisiones, tomaron sanciones insignifican-
tes sin ningun efecto en el comportamiento posterior de V. B., quien atacé
a la demandante incluso después de que se le haya notificado al Gobierno
la presente solicitud ante el TEDH.

El Gobierno se mantuvo en la sentencia emitida por su Corte Suprema de

Justicia. La demandante opind que, a pesar de que haber dado marcha
atrds en su denuncia por tentativa de violacion —por miedo a que se di-
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vulgara su vida privada— las autoridades a la vista de los hechos tenian
que haber examinado el caso por decisién propia. La ley moldava permite
desahuciar a una persona que con su comportamiento hace imposible la
vida en comun con otros inquilinos; la justicia moldava no dio ninguna
razén para no hacer uso de esta legislacion.

5.1.2. El Gobierno

El Gobierno informé que la demandante no solamente dio marcha atrés
en el procedimiento de denuncia por la tentativa de violacién sino que
tampoco presentd ante la Corte un video que evidenciara esta tentativa,
filmacion que la demandante pretendia tener en su poder.

Al contrario que en otros casos presentados ante el TEDH, en este no exis-
tia riesgo inminente. Igualmente, las autoridades tomaron medidas infor-
mando a la policia local, al interesado y verificando regularmente el com-
portamiento de este mismo. El Gobierno declard que las acciones ante la
jurisdiccion civil no tenian como objetivo evitar posteriores maltratos sino
simplemente obtener la parte del hogar de V. B., como lo sefalé la Corte
Suprema de Justicia, ademés de que segun ellos el dossier no permitia
establecer la ruptura de las normas de vida en comdn.

5.2 | Analisis de la decisiéon de fondo del TEDH

5.2.1. Principios generales

El maltrato debe ser de un cierto grado para entrar en el &mbito de accidén
del art. 3°. El grado minimo es relativo y tiene que ser determinado en
cada caso particular. El Estado tiene la obligaciéon positiva, por aplicacion
de los arts. 1°y 3° de la Convencidn, de asegurar proteccién a cualquier
persona contra todo maltrato, incluso cuando el origen es una persona
privada. Esta obligacién incluye la proteccién efectiva de una o varias per-
sonas y la toma de medidas graduales para prevenir el maltrato del que
las autoridades conocen la existencia. “La convencion no tiene vocacion
de prevenir derechos tedricos o ilusorios sino derechos efectivos; el TEDH
tiene que asegurarse de que la obligaciéon de un Estado de proteger los
derechos de las personas de su jurisdiccion se cumpla adecuadamente”.

El art. 3° también obliga a una investigacién efectiva en presuntos casos
de maltrato, incluso si este proviene de personas privadas. El TEDH define
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esta efectividad como el establecimiento de los hechos, la identificacién y
el castigo de los responsables.

Siguiendo el principio de proteccidn, con el objetivo de prevenir actos cri-
minales, puede ser necesaria y justificada la intromisién en la vida privada.

5.2.2. Aplicacién al caso

Visto los informes médicos, en los que el doctor anoté varias contusiones,
y la explicacion dada por la demandante con respeto a la tentativa de
violacién, el TEDH declard aplicable al caso el art. 3° de la Convencidn.

Segun la Corte, las autoridades disponian de legislacién suficiente para to-
mar medidas en contra de personas acusadas de violencia doméstica. Esté
claro que las autoridades tenian conocimiento del comportamiento de V. B.
y tomaron medidas al respecto pero no las necesarias para poner fin a tales
actuaciones. Ademas, con respeto a la obligacion de investigacion efecti-
va, las autoridades hubieran tenido que seguir el procedimiento iniciado y
anulado por la demandante, ya que se justificaba por su interés publico y el
caréacter serio de los hechos comunicados a las autoridades.

El TEDH considera que, cuando la demandante pidié medidas de protec-
cion, posteriormente a la decision de la Corte Suprema de Justicia, entre
ellas el desalojo de V. B. del piso compartido, las autoridades hubieran
tenido que tomar en cuenta los dos ataques que se sumaron al caso y no
seguir Unicamente las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia.

Ademas, el TEDH acoge el argumento de la demandante en el cual ex-
ponia que al permitir a V. B. seguir viviendo en el espacio compartido, se
anulaba la eficacia de las deméas medidas tomadas por las autoridades. De
modo que no se acordaba proteccién a la demandante contra el riesgo de
futuros malos tratos.

Por otro lado, el TEDH considera que la demandante, contrariamente a
lo sostenido por el Estado, no inicid la accidn para obtener la parte del
departamento de V. B. sino que, en su misma demanda, explicité que no
era ese el motivo del procedimiento.

El TEDH ha concluido que las autoridades no cumplieron con la obliga-
cién, resultante del art. 3° de la Convencion, de proteger a la demandante
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de actos de malos tratos. En consecuencia, declara que se habia violado el
art. 3° y rechaza el argumento del Gobierno en el cual decia que la deman-
dante no habia agotado los recursos nacionales en este caso.

6 | Articulo 8° de la Convencién

6.1 | Excepciones preliminares
6.1.1. La demandante

En virtud del art. 8° de la Convencidn, la demandante se quejé de que
las autoridades no cumplieron con su obligacién de protegerla de las in-
terferencias de V. B. en su vida privada. Es més, las diferentes decisiones
de las autoridades la forzaban a vivir con la persona que la maltrataba o,
simplemente, a huir de su propia casa.

6.1.2. El Gobierno

El Gobierno, por su parte, consideraba que las autoridades habian toma-
do medidas razonables en respuesta a las quejas de la demandante. Estas
medidas, en las cuales se incluyé la identificaciéon y seguimiento de V. B.
como family trouble-maker, se evaluaron como suficientes. El Gobierno
también sostuvo que era imposible para las autoridades seguir la inves-
tigacién del caso de tentativa de violacién ya que la demandante habia
retirado su denuncia. Afadiendo que todos los procedimientos ulteriores
no eran para obtener mas proteccion sino para recuperar la parte del apar-
tamiento que correspondia a V. B.

6.2 | Analisis de la decisién de fondo del TEDH

6.2.1. Principios generales

El TEDH recuerda que la finalidad principal del art. 8° es proteger a los
individuos contra la accién arbitraria del Estado, pero que de él tam-
bién emanan obligaciones acerca del respeto de la vida privada y la
adopcién de medidas en “la esfera de las relaciones individuales entre
ellos mismos".
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Con respeto a la vida privada y familiar, el TEDH declaré previamente y en
varios contextos, que este articulo incluye a “la integridad fisica y psicolo-
gica”, afadiendo que existe una vulnerabilidad particular de las victimas
de violencia doméstica, y la necesidad de una "“implicacion activa” en su
proteccion ya ha sido subrayada en varios instrumentos internacionales.

6.2.2. Aplicacién al caso

El TEDH considera que, a la vista de los hechos probados, la integridad fisi-
ca y moral ha sido afectada y que las autoridades estando al tanto de esto
—teniendo en cuenta los numerosos elementos a su disposicion— debian
cumplir con las obligaciones que derivan del art. 8°. El TEDH recuerda que el
Tribunal de primer grado se expidié después de la Corte Superior de Justi-
cia, refiriéndose a la decisidn de esta Ultima sin tener en cuenta los actos de
violencia posteriores y confirmando el derecho de V. B. de no ser expulsado
de su domicilio.

Tomando en cuenta estos elementos, el TEDH considera que las "autori-
dades domésticas no cumplieron correctamente con sus obligaciones po-
sitivas al amparo del art. 8° de la Convencién. Han fallado en el balance de
derechos, afectando y forzando efectivamente a la demandante a seguir
arriesgédndose a ser sujeto de violencia o a marcharse de casa”.

7 | Consideraciones finales

Tras declarar admisible el caso y establecer que los hechos probados del
mismo constituyen violacién de los arts. 3° y 8° del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, el TEDH condené al Estado a indemnizar a la deman-
dante con la cantidad de 15.000 euros por dafios no materiales y 3000 euros
en concepto de costas y gastos.

Al reflexionar sobre el alcance de la reparacion, observamos que la misma
se queda en el caso concreto, a diferencia de lo que ocurre en el sistema
universal y en el sistema interamericano, en los cuales a través de casos
individuales dirimidos ante sus érganos de proteccion se han llegado a
acordar medidas respecto de situaciones estructurales de violencia contra
las mujeres. Un ejemplo de alto impacto, fue la ley “Maria da Penha”,
adoptada en Brasil tras la condena de dicho pais por la Comisién Inte-
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ramericana de Derechos Humanos; o las medidas adoptadas en México
para hacer lugar a los requerimientos de la sentencia “Gonzélez y otras
(Campo Algodonero) vs. México”.

Vale decir que el caso analizado no es el Unico en el que la Republica de
Moldovia ha sido condenada por el TEDH. Asi, debe destacarse también
el caso "Eremia”,® en el cual el Estado fue condenado en un supuesto de
hecho similar, por violacion del art. 3° y del art. 8° CEDH, como también
del art. 14 —no discriminacién— en relacién con el art. 3°. Y es que la
violencia y la discriminacion contra las mujeres son las dos caras de una
misma moneda, que conduce a violaciones graves, multiples y muchas
veces impunes de los derechos de las mujeres.

El caso bajo anélisis supone un importante precedente en términos de
aplicacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos en un supuesto
tipico de violencia contra las mujeres en el &mbito familiar.

Desde una perspectiva de género y de derechos humanos de las mujeres,®
la relevancia de los estandares que el caso asienta pasa, en primer lugar, por
el hecho de conectar la violencia contra las mujeres con el derecho humano
a no ser sometidas a tortura ni tratos crueles o degradantes (art. 3° CEDH) y
el derecho al respeto de la vida privada y familiar (art. 8° CEDH).

De esta manera, queda nuevamente evidenciado que el CEDH es una he-
rramienta llamada a proteger de manera sensible y con perspectiva de gé-
nero los derechos humanos de las mujeres, al igual que otros instrumentos
internacionales de tipo general como, por ejemplo, el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos o el Pacto de San José de Costa Rica.
También se pone de manifiesto que las situaciones de violencia contra las
mujeres involucran violaciones multiples de derechos humanos.

En segundo término, el TEDH confirma que cuando la violencia contra las
mujeres tiene lugar a manos de particulares —con harta frecuencia, como en

(3) La decision recaida estd disponible en el siguiente enlace: http://hudoc.echr.coe.int/
sites/eng/pages/search.aspx?i=001-1199468

(4) Para un marco conceptual sobre la cuestion, ver Garcia Muroz, SoLepap, “Derechos huma-
nos de las mujeres en Africa y en América Latina: claves conceptuales y normativas”, en Cua-
dernos Solidarios, 4: Buenas Practicas en Derechos Humanos de las Mujeres: Africa y América
Latina, Universidad Autonoma de Madrid, Espana, 2009, pp. 15/54.
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el caso, sus parejas— el Estado tiene el deber positivo de activar eficazmente
sus instituciones a fin de proteger los derechos de las personas en riesgo.

Para ello debe contar, en primera instancia, con leyes adecuadas, lo cual
no es por si mismo garantia de aplicacion. Vemos en el caso analizado
como el Estado, a pesar de contar con las herramientas legales necesarias
para proteger a la Sefiora B. y su nutcleo familiar omite hacerlo, exponién-
dola a riesgos graves para su integridad fisica y mental.

Resulta especialmente preocupante que la falta de adecuada protec-
cién se consume con una decisién del maximo érgano jurisdiccional del
pais, que en lugar de dar buen ejemplo a las instancias judiciales infe-
riores, decide en contrario a la normativa y estandares internacionales
de derechos humanos.

Sirva esta reflexién para hacer énfasis en la necesidad de que los
organos judiciales de los paises aumenten sus capacidades —y sensibi-
lidades— en temas de género y derechos humanos de las mujeres, to-
mando en cuenta los estdndares internacionales cada vez mas profusos
en la materia. Ello no solo es recomendable, sino obligatorio desde el
punto de vista de la responsabilidad internacional de los Estados, com-
prometida libre y soberanamente al ratificar los tratados internacionales
de derechos humanos.
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Principio de legalidad

Irretroactividad de la ley penal

TEDH, MAKTOUF y DAMJANOVIC c. BOSNIA y HERZEGOVINA,
18 de JULIO de 2013

por LAURA BELLOQUI™

1 | Procedimiento

I.I |

El caso se originé en dos demandas interpuestas ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos contra Bosnia y Herzegovina por un ciudadano ira-
qui, el sefior Abduladhim Maktouf, y un ciudadano de Bosnia y Herzegovi-
na, el sefior Goran Damjanovi¢, en virtud del art. 34 del Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.®

Los demandantes alegaron que en los procedimientos penales en los
cuales el Tribunal del Estado® los habia condenado y sentenciado en

(1) Fiscal ante los Juzgados Nacionales en lo Correccional de la Capital Federal. Docente de
Elementos de Derecho Penal y Procesal Penal (Facultad de Derecho, UBA).

(2) TEDH, Maktouf y Damjanovi¢ c. Bosnia y Herzegovina [GC] (n° 2312/08 y 34.179/08), 18
de julio de 2013.

(3) El Tribunal de Bosnia y Herzegovina fue creado mediante la Ley el Tribunal del Estado
de 2000 de la Oficina del Alto Representante. Dentro del Tribunal funcionaban salas com-
puestas por jueces internacionales y nacionales dedicadas al enjuiciamiento de crimenes
de guerra. La creacion de estas salas fue un elemento vital de la estrategia de conclusion
iniciada en 2002 por el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia —creado
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aplicacién del Cédigo Penal de Bosnia y Herzegovina de 2003, por
crimenes de guerra contra civiles cometidos durante la guerra de
1992-95,@ se habia vulnerado el principio de irretroactividad de las pe-
nas reconocido en el art. 7° del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, considerando también las prescripciones del art. 14y del art. 1° del
Protocolo N° 12. El sefior Maktouf también alegd la violacién del art. 6° § 1
del Convenio.

1.2 | La situacién de Abduladhim Maktouf

Los hechos que se le adjudicaban al sefior Maktouf tuvieron lugar el 19 de
octubre de 1993, cuando deliberadamente ayudd a un tercero a secues-
trar a dos civiles para intercambiarlos por miembros de las fuerzas del
ARBH que habian sido capturados por el HVO; los civiles fueron liberados
unos dias después.

como una instituciéon temporal por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en
respuesta a las atrocidades que tuvieron lugar en el territorio de la antigua Republica
Federal de Yugoslavia— para asegurar que sus objetivos se alcanzasen adecuadamente,
en el momento oportuno y en coordinacién con los ordenamientos juridicos internos
de la antigua Yugoslavia. Esta estrategia fue respaldada por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas —resolucién 827 del 25/05/1993— y las autoridades de Bosnia 'y
Herzegovina, las cuales aprobaron los cambios normativos necesarios y llegaron a acuer-
dos con el Alto Representante —un administrador internacional designado de conformi-
dad con los Acuerdos de Dayton—. El periodo de transicién finalizé el 31 de diciembre
de 2012.

(4) Después de su declaracién de independencia de la antigua Republica Federativa
Socialista de Yugoslavia (RFSY), una guerra brutal azoté Bosnia y Herzegovina. Mas de
100.000 personas murieron y mas de 2.000.000 fueron desplazadas como resultado de la
“limpieza étnica” o de la violencia generalizada. Se cometieron numerosos crimenes du-
rante la guerra, incluyendo los perpetrados por los demandantes. Las siguientes fuerzas
locales fueron los principales actores del conflicto: el ARBH —Armija Republike Bosne i
Hercegovine— (el Ejército de la Republica de Bosnia y Herzegovina, mayoritariamente for-
mado por bosniacos —asi fueron conocidos los musulmanes hasta la guerra de 1992/95;
este término no debe confundirse con el de "bosnios” que se utiliza para denominar a
los ciudadanos de Bosnia y Herzegovina sin tener en cuenta su origen étnico—, leales a
las autoridades centrales en Sarajevo); el HYO —Hrvatsko vijeée obrane— (el Consejo
de Defensa Croata, mayoritariamente formado por croatas), y el VRS —Vojska Republike
Srpske— (el Ejército de la Republica Srpska, mayoritariamente formado por serbios). El
conflicto finalizé en diciembre de 1995, cuando el Acuerdo Marco General para la Paz
("los Acuerdos de Dayton”) entré en vigor. De conformidad con este Acuerdo, Bosnia y
Herzegovina se compone de dos Entidades: la Federaciéon de Bosnia y Herzegovina y la
Republica Srpska.
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La sentencia que valoré tales hechos —dictada el 01/07/2005 por una Sala
de Primera Instancia del Tribunal del Estado— lo declaré culpable de un
crimen de guerra por ayuda y complicidad en el secuestro de rehenes y lo
condend a cinco afos de prision de acuerdo con el art. 173 § 1, considera-
do conjuntamente con el art. 31, del Cédigo Penal de 2003.

El 24 de noviembre de 2005 una Sala de Apelaciones del Tribunal del Es-
tado anulé esa sentencia y programé una nueva vista. Finalmente, el 4 de
abril de 2006, la Sala de Apelaciones —compuesta por dos jueces inter-
nacionales y uno nacional— condend a Maktouf por el mismo crimen vy le
impuso la misma pena de conformidad con el Cédigo Penal de 2003.

El demandante recurrié ante el Tribunal Constitucional, el cual examind el
caso el 20 de marzo de 2007 y no declaré ninguna violaciéon de los arts. 5°,
6°y 7° del Convenio.®

Para decidir de este modo valord, en primer lugar, que los jueces inter-
nacionales que integraron el Panel que emitié la sentencia cuestionada

(5) Con la opinién discrepante del Juez Mato Tadi¢, quien considerd que la referencia al
art. 7 § 2 el Convenio Europeo es irrelevante en este caso puesto que la principal funcion
de esta norma era proveer una base legal para la persecucién penal de las violaciones de
las convenciones de Ginebra antes de que se crearan 6rganos internacionales para enjui-
ciar estos casos, por ejemplo los Tribunales Penales Internacionales para la antigua Yugo-
slavia y Ruanda, asi como proveer una base legal para casos ante los tribunales nacionales
cuando la legislacion nacional no tipifique como delitos estas conductas. Sin embargo,
explicd que este caso no encuadra en esa problematica ya que el delito en cuestion esta-
ba previsto en la legislacion nacional, tanto en el momento de comisién del hecho como
durante el desarrollo del juicio y, por tanto, todos los mecanismo del derecho penal y las
garantias y los derechos constitucionales deben ser coherentemente aplicados, incluyendo
las garantias previstas en el Convenio Europeo. Considerd también que la amplia referen-
cia a un tribunal internacional es completamente innecesaria, asi como la referencia a su
jurisdiccién, porque la cuestion aqui es simplemente si un tribunal nacional ha llevado un
proceso de conformidad con la legislacion nacional. Asi, el presente caso nada tiene que
ver con un caso transferido a un tribunal internacional. El profesor Antonio Cassese, de
la Universidad de Florencia, nombrado Presidente del Tribunal Penal Internacional de la
Haya, concluyd en que uno de los principios del derecho internacional consiste en que si
un mismo delito se prevé en dos preceptos sucesivos en el tiempo y uno de ellos impone
una pena mas leve, la pena debe ser determinada de acuerdo con el principio de favor
libertatis. Este principio es recogido expresamente en el art. 7° § 1 del Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que establece
que no puede imponerse una pena mas elevada de aquella prevista en el momento en el
que se cometid el delito. En consecuencia, el Tribunal del Estado debe aplicar siempre la
pena mas favorable en los casos en que haya una diferencia en cuanto a la duracién de la
pena entre la antigua y la nueva legislacién penal.
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fueron nombrados mediante un procedimiento que cumplié con los es-
tédndares exigidos por el derecho a un proceso equitativo reconocido en el
art. 6° del Convenio Europeo. Considerd también que la razén subyacente
a su nombramiento fue la necesidad de establecer y fortalecer los tribu-
nales nacionales durante el periodo de transicién, asi como dar apoyo a
los esfuerzos de estos tribunales en la determinacion de las oportunas res-
ponsabilidades por la grave violacién de derechos humanos y la comisiéon
de delitos motivados por el origen étnico. Su nombramiento, por tanto,
persiguié el fin de asegurar la independencia e imparcialidad de los jueces
y de la administracién de justicia.

En segundo término, el agravio del demandante se vincula con la apli-
cacién del art. 7° del Convenio Europeo, en razén de haber sido conde-
nado de acuerdo con las prescripciones del Codigo Penal de 2003 pese
a que al momento en que habia perpetrado el delito estaba en vigor el
Cédigo Penal de 1976, que establecia una sancién mas leve ante la co-
misién de crimenes de guerra. Ante este planteo, el Tribunal Constitu-
cional sostuvo que el art. 7° § 1 del Convenio Europeo se limita a aque-
llos casos en los que el acusado es declarado culpable y condenado por
la comisién de delitos cometidos de acuerdo con el “derecho nacional

|Il

o internacional”, mas no prohibe la aplicacion retroactiva de las leyes
ni incluye el principio non bis in idem. Refiere también la interpretacion
asignada al art. 7° del Convenio Europeo por parte del Tribunal Euro-
peo, que sostiene que una condena fundamentada en una aplicacién
retroactiva del derecho nacional no constituye una violacién de dicha
norma cuando la condena se basa en una conducta que en el momento
de realizarse era considerada un delito de conformidad con el derecho
internacional.® La responsabilidad penal individual por actos contrarios
a la Convencidén de Ginebra o a las correspondientes leyes nacionales
esté relacionada con la proteccién de los derechos humanos, puesto
que, junto a los tratados que los protegen, hacen referencia al derecho
a lavida, a la integridad fisica y moral, a la prohibicion de la esclavitud y
de la tortura, a la prohibicién de la discriminacion, etc. Asi, la ausencia de

(6) Al respecto, senala el Tribunal Constitucional que los Juicios por Crimenes de Guerra de
Nuremberg y Tokio, acontecidos en 1945y 1946 después de la Segunda Guerra Mundial, en-
juiciaron actos que solamente fueron considerados delitos con posterioridad a su realizacién
por la Convencion de Ginebra, definidos como actos que constituyeron crimenes de guerra,
crimenes contra la humanidad, crimenes de genocidio, etc.
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proteccion de las victimas, esto es, las inadecuadas sanciones para los
delincuentes, no es compatible con el principio de justicia y del estado
de derecho incluidos en el art. 7° del Convenio Europeo, cuyo pérr. 2°
permite una excepcion a la regla establecida en el 1°, segin lo postula-
do por el Tribunal Constitucional.

En base a tales consideraciones, el Tribunal Constitucional concluyé en
que la aplicacién del Cédigo Penal de 2003 por parte del Tribunal del
Estado, en el presente caso, no constituia una violacién del art. 7° § 1 del
Convenio Europeo.

1.3 | La situacién de Goran Damjanovié

Al sefior Damjanovi¢ se le imputaba haber desempefiado un papel im-
portante en el maltrato de bosniacos capturados en Sarajevo, por haber
participado el 2 de junio de 1992 en un incidente que durd entre una
y tres horas en el que se utilizaron rifles, porras, botellas, se dieron pa-
tadas y golpes; las victimas fueron luego trasladadas a un campo de
internamiento.

El 17 de octubre de 2005, la Sala de Cuestiones Preliminares del Tribunal
del Estado decidié ocuparse de este caso que estaba siendo juzgado
por el Tribunal Cantonal de Sarajevo, habida cuenta de su especial deli-
cadeza (el caso incluia tortura a un nimero importante de victimas) y las
mejores instalaciones existentes en el Tribunal del Estado para la protec-
cién de los testigos (existia un mayor riesgo de intimidacion en el nivel
territorial de la Entidad).

El 18 de junio de 2007, la Sala de Primera Instancia del Tribunal del Estado
lo considerd culpable de un crimen de guerra por haber cometido tortu-
ras y lo condend a once afios de prision de acuerdo con el art. 173 § 1 del
Cédigo Penal de 2003. Una sala de Apelaciones del Tribunal del Estado
ratificé esta sentencia el 19 de noviembre de 2007.

El 20 de febrero de 2008, el sefior Damjanovi¢ presentd un recurso de
apelacién ante el Tribunal Constitucional, el cual fue desestimado por ex-
temporaneo.
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2 | Normas penales aplicables
y practicas internas en casos
de crimenes de guerra

2.1 | El Cédigo Penal de 19767

Los crimenes de guerra eran sancionados en este Cédigo mediante pena
de prisién de 5 a 15 afios o, en los casos més graves, era aplicable la pena
de muerte, en cuyo lugar podia imponerse pena de 20 afios de prision.®
Los cooperadores y complices de crimenes de guerra (como el sefior
Maktouf) merecian el mismo castigo que los autores, pero su pena podia
reducirse a un afio de prisién.©

(7) Vigente en todo el pais durante la guerra en Bosnia y Herzegovina. Continué en vigor en
la Federacién de Bosnia y Herzegovina hasta 1998 —reemplazado por el Cédigo Penal de la
Federacién de Bosnia y Herzegovina— y en la Republica Srpska hasta 2000 —cuando entré
en vigor el Codigo Penal de la Republica Srpska—.

(8) Articulo 37 § 2: "La pena de muerte podré ser impuesta solamente para los delitos méas
graves cuando asi lo prevea la ley”.

Articulo 38 § 1y 2: “La pena de prisién no podra ser inferior a 15 dias ni superior a 15 afios.
El tribunal podréd imponer una pena de prisién de 20 anos de duracién para aquellos delitos
que estén sujetos a pena de muerte”.

Articulo 142 § 1: "Cualquiera que viole las normas de derecho internacional en vigor en
tiempos de guerra, conflicto armado u ocupacion, ordene o cometa (...) tortura, (...) se-
cuestre, (...) serd condenado como minimo a una pena de prisién de cinco afios o a pena
de muerte”.

(9) Articulo 24 § 1: "Cualquiera que intencionalmente ayude a otro en la comisién de un deli-
to seré castigado como si él lo hubiese cometido, pero la pena podra también ser reducida”.

Articulo 42: "El tribunal podré imponer una pena por debajo del limite establecido en la ley
o imponer una pena mas leve:

a) cuando la propia ley establezca que la pena puede ser reducida [como es el caso del
art. 24 § 1 de este Codigo];

b) cuando encuentre que existan tales circunstancias atenuantes que indiguen que la finali-
dad de la pena puede ser alcanzada con una sancién mas leve”.

Articulo 43 § 1: "Cuando concurran las condiciones para la reduccién de la pena estableci-
das en el art. 42 de este Codigo, el tribunal reducira la pena teniendo en cuenta los siguien-
tes limites:

a) en el caso que se prevea una pena de prision de tres 0 mas anos, ésta podra ser reducida
a una pena de prisién de un afo ...".
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Sin embargo, a partir de la entrada en vigor de los Acuerdos de Dayton
el 15 de diciembre de 1995, Bosnia y Herzegovina y sus entidades de-
ben garantizar a todas las personas bajo su jurisdiccion los derechos y
libertades reconocidos en el Convenio y sus Protocolos (incluyendo el
Protocolo 6° sobre la abolicion de la pena de muerte) y en otros trata-
dos internacionales sobre derechos humanos listados en los Acuerdos
(incluyendo el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte). En
consecuencia, las autoridades nacionales interpretaron estos preceptos
en el sentido de que nadie puede ser condenado a la pena de muerte o
ejecutado en tiempos de paz, incluso por delitos cometidos durante la
guerra de 1992-1995.10

2.2 | E1 Cédigo Penal de 2003™

El art. 3° establece que no podré castigarse mediante pena de prisidon o
imponer ninguna otra sancién penal a una persona por la realizaciéon de un
acto que, en el momento de los hechos, no fuese considerado un delito
de acuerdo con el derecho nacional o internacional y respecto del cual no
se previera ninguna sancion por la ley.

De acuerdo con el art. 4°, debe aplicarse al infractor el derecho en vigor
en el momento de cometerse el delito. Si el derecho ha cambiado des-
pués de cometer el delito, se le debe aplicar el derecho més favorable.
El art. 4°02 determina que los preceptos de los arts. 3° y 4° del Cédigo
Penal no deben impedir el juzgamiento y la condena de ninguna per-
sona por sus actos u omisiones que, en el momento de llevarse a cabo,
fueran considerados delito de acuerdo con los principios generales del
derecho internacional.

(10) Véase la decision de la Sala de Derechos Humanos CH/97/69, de 12 de junio de 1998 en
el caso Herak, y la decisién del Tribunal Supremo de la Federacién de Bosnia y Herzegovina
Kz-58/99, de 16 de marzo de 1999 en un caso de genocidio, reduciendo una pena de prision
de 40 anos a una de 20 afios.

(11) De conformidad con sus poderes de emergencia (“los poderes de Bonn"), la Oficina del
Alto Representante impuso el Cédigo Penal de 2003, que entrd en vigor el 01/03/2003, y fue

posteriormente aprobado por la Asamblea Parlamentaria de Bosnia y Herzegovina.

(12) Anadido en 2005, siguiendo los lineamientos del art. 7° § 2 del Convenio.
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Los crimenes de guerra, de acuerdo con este Cédigo, son castigados con
pena de prisiéon de 10 a 20 afios o, en los casos més graves, con una pena
de prision de larga duracién de 20 a 45 afios."® Los cooperadores y com-
plices de crimenes de guerra (como el sefior Maktouf) seran castigados
como si ellos los hubiesen cometido, pero su pena puede ser reducida a
cinco afios de prisién. ¥

2.3 | Jurisprudencia

En el caso se valoré que, mientras los tribunales de las Entidades general-
mente aplicaban el Cédigo Penal de 1976, el Tribunal del Estado sostuvo
que el Cédigo Penal de 2003 era siempre mas favorable; sin embargo, en
marzo de 20091 empezd a considerar en cada caso cuél era el Cédigo
mas favorable al infractor. Desde entonces, las salas de apelaciones del
Tribunal del Estado han aplicado el Cédigo Penal de 1976 a los crimenes
de guerra menos graves® y el Cédigo Penal de 2003 a los crimenes de

(13) Articulo 42 § 1y 2: "La pena de prisién no podré ser inferior a 30 dias ni superior a 20
anos. Para los delitos més graves cometidos intencionalmente, puede imponerse excepcio-
nalmente una pena de prision de 20 a 45 afios (pena de prisién de larga duracion”.

Articulo 173 § 1: “Cualquiera que viole las normas de derecho internacional en vigor en tiem-
pos de guerra, conflicto armado u ocupacion, ordene o cometa (...) tortura, (...) secuestre,
(...) serd condenado como minimo a una pena de prisiéon de diez afios o a pena de prisién
de larga duracién”.

(14) Articulo 31 § 1: “Cualquiera que intencionadamente ayude a otro en la comisién de un deli-
to serd castigado como si é1 lo hubiese cometido, pero la pena podra también ser reducida”.

Articulo 49: “El tribunal podré imponer una pena por debajo del limite establecido en la ley
o imponer una pena mas leve:

a) cuando la propia ley establezca que la pena puede ser reducida [como es el caso del
art. 31 § 1 de este Codigo];

b) cuando encuentre que existan tales circunstancias atenuantes que indigquen que la finali-
dad de la pena puede ser alcanzada con una sancién mas leve”.

Articulo 50 § 1: “Cuando concurran las condiciones para la reduccién de la pena esta-
blecidas en el art. 49 de este Cdédigo, el tribunal reducira la pena teniendo en cuenta los
siguientes limites:

a) en el caso que se prevea una pena de prision de diez o mas afnos, esta podréa ser reducida
a una pena de prisién de cinco afos ...".

(15) Decision X-KRZ-06/299, de 25/03/2009 en el caso Kurtovié.

(16) Decisiones X-KRZ-09/847 de 140/06/2011 en el caso Novalié; X-KRZ-07/330 de 16/06/2011
en el caso Mihaljevi¢; S1 1 K 002590 11 Krz4, de 01/02/2012 en el caso S.L.; S1 1 K 005159 11
Kzk de 18/04/2012 en el caso Askraba; y S11 K 003429 12 Kzk de 27/06/2012 en el caso Osmié.
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guerra mas graves que eran susceptibles de castigarse con la pena de
muerte de acuerdo con el Cédigo Penal de 1976.17

3 | Fundamentos de derecho

3.1 | Violacion del art. 6° § 1 del Convenio®™®

El sefior Maktouf alegd que el tribunal que lo habia enjuiciado carecid de
independencia porque dos de sus miembros habian sido nombrados por
la Oficina del Alto Representante por el periodo renovable de dos afios.

El Tribunal estimé que la alegacion se hallaba mal fundada. En primer
lugar, sefialé que no se habia cuestionado la independencia del juez na-
cional del tribunal que habia enjuiciado el caso. Respecto de los jueces
internacionales, no existia ninguna razén que hiciera dudar de su inde-
pendencia respecto a los érganos politicos de Bosnia y Herzegovina y de
las partes en el caso. Su nombramiento se orientaba a reforzar la inde-
pendencia de las salas para crimenes de guerra del Tribunal del Estado,
en virtud del sesgo étnico y del resentimiento que aun persistia en la ma-
yoria de la poblacién en el periodo de posguerra, y restaurar la confianza
publica en el poder judicial nacional.

El nombramiento de los jueces internacionales habia tenido lugar en base
a una recomendacion de las méximas figuras judiciales de Bosnia y Herze-
govina. Al igual que los jueces nacionales, una vez nombrados, los jueces
internacionales tenian que realizar una declaracion solemne ante el Alto
Consejo Fiscal y Judicial de Bosnia y Herzegovina, y debian ejercer sus
funciones judiciales de acuerdo con el derecho nacional y respetar los es-
tédndares profesionales establecidos por el Tribunal del Estado y la meca-
nica de las comisiones de servicio internacionales.

Ante tal situacién, el Tribunal no encontrd ninguna razén para cuestionar la
decisién en este caso del Tribunal Constitucional de Bosnia y Herzegovina

(17) Decisiones X-KRZ-06/431 de 11/09/2009 en el caso Kapic; y X-KRZ-07/394 de 06/04/2010 en
el caso Dukic. Esta postura del TEDH ha variado después de este caso, como se verd mas abajo.

(18) Articulo 6 § 1: “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente (...)

por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira (...) sobre el
fundamento de cualquier acusacién en materia penal dirigida contra ella”.
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en la que determind que el Tribunal del Estado era independiente de acuer-
do con el art. 6 § 1 del Convenio.

3.2 | Violacién del art. 7 del Convenio™

De acuerdo con las prescripciones de esta norma, los dos demandantes
alegaron que se les habia impuesto una pena maés severa que aquella apli-
cable en el momento de la comision de los delitos.

3.2.1. Sobre la admisibilidad

El Tribunal considerd admisible la demanda del sefior Damjanovi¢, pese
a que el demandante no habia presentado en debido tiempo recurso de
apelacion ante el Tribunal Constitucional de Bosnia y Herzegovina, de
modo de agotar la via recursiva interna. Fundamenté su conclusion en la
circunstancia de que el correspondiente recurso de apelacion no ofrecia ex-
pectativas de éxito respecto a la alegacion sobre la violacién del art. 7° del
Convenio, ya que el 30 de marzo de 2007 el Tribunal Constitucional habia
declarado en el caso Maktouf —luego citado en el caso Damjanovié— que
no hubo violacién del art. 7° del Convenio en casi idénticas circunstancias y
que, desde entonces, aplicd el mismo razonamiento en numerosos casos;
en apoyo a esta conclusion, se sefialé que el Gobierno no proporciond
ninguna decision que declarase la violacién del art. 7° en un caso similar.

3.2.2. Los argumentos de las partes sobre el fondo

3.2.2.1. Los demandantes

El Cédigo Penal de 2003, mucho més severo que el Cddigo de 1976 en
cuanto a las penas minimas por crimenes de guerra, no deberia haberse
aplicado en sus casos.

Alegaron también que es incorrecto el argumento del Gobierno basado
en los “principios generales del derecho reconocidos por las naciones civi-

(19) Articulo 7°: "1. Nadie podréa ser condenado por una accion o una omisién que, en el mo-
mento en que haya sido cometida, no constituya una infraccién segin el derecho nacional o
internacional. Igualmente no podré ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el
momento en que la infraccion haya sido cometida.

2. El presente articulo no impedira el juicio o la condena de una persona culpable de una
accién o de una omisién que, en el momento de su comision, constituia delito segin los
principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas”.
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lizadas” de acuerdo con el art. 7° § 2 del Convenio, puesto que sus conde-
nas fueron impuestas exclusivamente sobre la base del derecho nacional.

Los demandantes sostuvieron que los Estados no deben cambiar sus leyes
después de realizarse un acto para castigar a sus ejecutores, sin importar
cdmo sea de controvertido aquél. Al respecto, rechazaron la cita del caso
S.W. c. Reino Unido formulada por el Gobierno y la tercera parte intervi-
niente, ya que ese caso trataba el desarrollo gradual del derecho penal a
través de la jurisprudencia para tener en cuenta los cambios sociales acon-
tecidos a lo largo de los afios, y no se referia a la aprobacién de legislacion
nueva que prevé penas mas elevadas para determinados delitos, como
sucede en el presente caso.

3.2.2.2. El Gobierno

El Cédigo Penal de 2003 era mas favorable a los demandantes que el Codi-
go Penal de 1976, porque no preveia la pena de muerte tal como habia opi-
nado el Tribunal Constitucional de Bosnia y Herzegovina en el presente caso.

Incluso en el supuesto de que el Codigo Penal de 2003 no fuera considerado
maés favorable para los demandantes, estaba justificada su aplicacion en este
caso porque, en primer lugar, el art. 7° § 2 del Convenio prevé una excepcién
al principio de la irretroactividad de los delitos y las penas reconocido en
el art. 7° § 1 del Convenio. Es decir, si una conducta estaba tipificada como
delito en el momento de su realizacion tanto por los “principios generales
del derecho reconocidos por la naciones civilizadas” ®’ como por el derecho
nacional, puede imponerse una pena mas elevada que aquella prevista por el
derecho nacional: el principio de irretroactividad de las penas no es aplicable.

En segundo lugar, en interés de la justicia, la rigidez del principio de irre-
troactividad debe ser mitigada en ciertos momentos histéricos, de tal ma-
nera que aquel no sea contrario al principio de equidad.

El Gobierno considerd que los tribunales siempre debieron haber aplica-

do el Cédigo Penal de 2003 en casos sobre crimenes de guerra.®@"

(20) Los actos realizados por los demandantes eran considerados, precisamente, delito de
acuerdo con esos principios.

(21) Las salas de primera instancia siempre aplicaron el Cédigo Penal de 2003. Las salas de
apelaciones aplicaron el Codigo Penal de 2003 en todos los casos relativos a crimenes contra
la humanidad y genocidio. Con respecto a los crimenes de guerra, las salas de apelaciones
aplicaron el Cédigo Penal de 1976 en cinco casos y el Cédigo Penal de 2003 en dieciséis casos.
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3.2.2.3. La tercera parte interviniente

La Oficina del Alto Representante alegd que los actos cometidos por los
demandantes eran considerados delito de acuerdo con “los principios ge-
nerales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas” y, por tanto,
el principio de irretroactividad de las penas no era aplicable en este caso.
Pese a que se aplicé aqui el Cédigo Penal de 2003, las penas impuestas
se cifieron a los parametros tanto del Cédigo Penal de 1976 como del
Codigo Penal de 2003.

3.2.3. La opinién del Tribunal
En primer lugar, consigné el alcance de la proteccién derivada del art. 7°:

“no se reduce Unicamente a la prohibicién de la aplicacién re-
troactiva del derecho penal desfavorable para el acusado: tam-
bién incluye, en general, el principio de que solamente la ley
puede definir un delito y establecer una pena (nullum crimen,
nulla poena sine lege) y el principio de que el derecho penal no
puede ser interpretado en detrimento del acusado, por ejem-
plo, a través de la analogia. De esto se deduce que un delito
debe estar definido con claridad por la ley”.??

Sentado ello, el Tribunal puntualizé que la definicion de crimenes de
guerra estipulada en el art. 142 § 1 del Cédigo Penal de 1976, que era
aplicable en el momento en el que se cometieron los actos, era la mis-
ma que la del Cédigo Penal de 2003, que fue aplicado retroactivamente
en este caso. Ademas, los demandantes no cuestionaron que sus ac-
tos constituian delitos tipificados y que su conocimiento era accesible
y previsible en el momento en el que fueron cometidos. La tipicidad o
prevision por parte de la ley de las condenas impuestas a los deman-
dantes no era, por tanto, una cuestion problematica en el presente caso.
Sin embargo, los dos Cddigos Penales prevén penas diferentes ante la
comision de crimenes de guerra.

De acuerdo con el Cédigo Penal de 1976, los crimenes de guerra eran cas-
tigados con la pena de prisién de 5 a 15 afios o, en los casos mas graves,
con la pena de muerte (arts. 142 § 1,37 § 2y 38 § 1). También podia impo-
nerse una pena de 20 afios de prisién en sustitucion de la pena de muerte

(22) TEDH, Kononov c. Letonia [GC] (n°. 36376/04), 17 de mayo de 2010, § 185.
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(art. 38 § 2), mientras que los cooperadores y los cémplices de crimenes
de guerra, como el sefior Maktouf, debian ser castigados como si ellos
mismos hubiesen cometido el delito, pero su pena podia ser reducida a
un ano de prision (arts. 42,24 § 1y 43§ 1).

El Cédigo Penal de 2003 prevé pena de prisién de 10 a 20 afios ante la co-
mision de crimenes de guerra o, en los casos mas graves, la pena de prision
de larga duracién de 20 a 45 afos (arts. 173 § 1, 42 8§ 1y 2), mientras que
los cooperadores y los complices de crimenes de guerra, como el sefior
Maktouf, deben ser castigados como si ellos mismos hubiesen cometido
el delito, pero su pena puede reducirse a cinco afios de prision (arts. 49,
31§ 1y50§1). El Tribunal del Estado, después de sefalar que su pena
debia reducirse lo méximo posible, condend al sefior Maktouf a la pena
de cinco afios de prisién, la mas leve de acuerdo con el Cédigo Penal de
2003. En contraposicion, de acuerdo con el Cédigo Penal de 1976, el sefior
Maktouf podia haber sido condenado a un afo de prisién. Por su parte,
Damijanovi¢ fue condenado a 11 afios de prision, levemente por encima
del minimo de diez afios, mientras que de acuerdo con el Cédigo Penal de
1976 solo hubiese sido posible condenarlo a cinco afios de prisién.

Al confrontar las penas previstas por ambos ordenamientos, el Tribunal
advirtié que Unicamente los casos mas graves de crimenes de guerra eran
castigados con la pena de muerte en el Cédigo Penal de 1976, los delitos
por los cuales fueron condenados los demandantes no pertenecian a esta
categoria porque ninguno de los dos fue condenado por la pérdida de
vidas humanas. En consecuencia, sin ninguna duda el Cédigo Penal de
1976 era el més favorable.

Por otra parte, las penas aplicadas a los demandantes se encuentran tanto
dentro de los pardmetros del Cédigo Penal de 1976 como del Cédigo
Penal de 2003. No puede afirmarse con certeza que ambos demandantes
hubiesen sido condenados a penas més leves en caso de haberse apli-
cado el Cédigo Penal de 1976. Sin embargo, lo determinante es que los
demandantes podrian haber sido condenados a penas més leves si se hu-
biese aplicado el Cédigo Penal de 1976 en sus respectivos casos. Ademas,
las salas de apelaciones del Tribunal del Estado han optado por aplicar el
Cédigo Penal de 1976 en lugar del Cédigo Penal de 2003, especialmen-
te con la finalidad de aplicar las penas mas favorables. En consecuencia,
al existir una posibilidad real de que la aplicacién retroactiva del Cédigo
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Penal de 2003 a los demandantes haya podido ser desfavorable para la
determinacién de sus penas, no puede afirmarse que hayan gozado de
garantias efectivas a su alcance, que hubiesen podido evitar la imposicién
de una pena maés elevada, violandose, por tanto, el art. 7° el Convenio.

Se rechazd también la cita de los casos Karmo; S.W.; y Streletz, Kessler y
Krenz formulada por el Gobierno, ya que las circunstancias eran significa-
tivamente diferentes.®

Carece de coherencia, a la luz de los travaux préparatoires, el argumento del
Gobierno de que el principio de irretroactividad de los delitos y las penas no
es aplicable cuando era considerado un delito en el momento de acuerdo
con "los principios generales del derecho reconocidos por las naciones ci-
vilizadas"” en el sentido del art. 7° § 2. Ello pues de esos trabajos se deduce
que el art. 7° § 1 contiene una norma general (la irretroactividad de los de-
litos y las penas) y el art. 7° § 2 es Unicamente una clarificacién contextual
del &mbito de aplicacion de esta norma, que se incluyd para asegurar que
no hubiera dudas sobre la validez de la persecucion de los delitos que se
cometieron durante la Segunda Guerra Mundial. Esté claro, entonces, que
los redactores del Convenio no tuvieron la intencidn de establecer ninguna
excepcidon general al principio de irretroactividad, amén de que el Tribunal
reiteré en muchos casos que los dos péarrafos del art. 7° estén interconecta-
dos y que deben interpretarse de manera concordante.®

Descarta el argumento del Gobierno que sostiene que la obligacién de cas-
tigar adecuadamente los crimenes de guerra de acuerdo con el derecho in-
ternacional humanitario conlleva que no se aplique el principio de irretroacti-
vidad, ya que ese principio esté reconocido también en las Convenciones de

(23) Mientras que los demandantes de este caso fueron condenados a penas de prision rela-
tivamente cortas, el demandante en Karmo fue condenado a la pena de muerte. Ademas, en
Karmo se decidia si era contrario al art. 7 conmutar la pena de muerte por la cadena perpetua
teniendo en cuenta que la pena de muerte fue abolida en 1998. El Tribunal consideré que
no y rechazd la queja relativa al art. 7 por estar manifiestamente mal fundada. El caso S. W.
se refiere a la cuestién del desarrollo a lo largo del tiempo del derecho penal a través de la
interpretacion de los jueces, mientras que Streletz, Kesslerl y Krenz se refieren a la incohe-
rencia de la préactica del Estado con su derecho escrito o no escrito, ya que los actos de los
demandantes constituian delitos tipificados en el momento de los hechos, respetandose la
accesibilidad y la previsibilidad del derecho penal vigente en la Republica Democratica de
Alemania, pero los preceptos penales en cuestion no habian sido aplicados en la practica
durante un largo periodo antes del cambio de régimen en 1990.

(24) TEDH, Tess c. Letonia, cit., y Kononov c. Letonia, cit., § 186.
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Ginebra y en sus Protocolos Adicionales. Ademas, como las penas impues-
tas a los demandantes se encontraban dentro de los parédmetros tanto del
Cddigo Penal de 1976 como del Cédigo Penal de 2003, el argumento del
Gobierno acerca de que los demandantes no hubieran sido adecuadamente
castigados de acuerdo al Cédigo Penal de 1976 es claramente infundado.

Finalmente, el Tribunal recalcd estar de acuerdo, en general, con el Go-
bierno en que los Estados son libres de decidir su propia politica criminal,
sin perjuicio de lo cual deben cumplir con los requisitos del art. 7° del
Convenio al hacerlo.

En definitiva, el Tribunal consideré que en los casos de los demandantes se
habia vulnerado el art. 7° del Convenio, puesto que debieron habérseles
aplicado las penas previstas en el Cédigo Penal de 1976, lo cual no debe
interpretarse en el sentido de que debian imponérseles penas mas leves.

3.3 | Sobre la discriminacion
sufrida por los demandantes

Los demandantes alegan que el hecho de que sus casos fueran enjuicia-
dos por el Tribunal del Estado y no por los tribunales de las Entidades,
como muchos otros casos sobre crimenes de guerra, implicd una violacion
del art. 14 del Convenio® y/o del art. 1° del Protocolo 12.%@)

El Tribunal rechazé este punto por considerar la queja de los demandan-
tes manifiestamente mal fundada. Para ello indicé que, de acuerdo a la
jurisprudencia del Tribunal, el concepto de discriminacion implica un trato
desigual, sin una justificacién obijetiva y razonable, entre dos personas en
situaciones similares.

(25) Art. 14: "El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha
de ser asegurado sin discriminacion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas o de otro caracter, origen nacional o social, pertenencia
a una minorfa nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

(26) Art. 1° del Protocolo 12: “1. El goce de los derechos reconocidos por la ley ha de ser
asegurado sin discriminacién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religién, opiniones politicas o de otro caracter, origen nacional o social, pertenencia a una
minorfa nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

2. Nadie podra ser objeto de discriminacion por parte de una autoridad publica, especial-
mente por los motivos mencionados en el parrafo 1”.
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En este caso, dado el elevado nimero de casos sobre crimenes de guerra
a enjuiciar en el periodo de posguerra en Bosnia y Herzegovina, era inevi-
table que la carga fuera compartida entre el Tribunal del Estado y los tribu-
nales de las Entidades. En caso contrario, el Estado demandado no estaria
en condiciones de cumplir a tiempo y adecuadamente con la obligacién
impuesta por el Convenio de enjuiciar a los responsables por violaciones
graves del derecho internacional humanitario.

Si bien el Tribunal reconocié que los tribunales de las Entidades habian
impuesto en general penas mas leves que el Tribunal del Estado en el
momento de los hechos, sostuvo que esta diferencia de trato no se basd
en circunstancias personales y, por lo tanto, no implic un trato discrimina-
torio. La competencia del Tribunal del Estado o de un tribunal de una En-
tidad era decidida, caso por caso, por el Tribunal del Estado, atendiendo
a criterios objetivos y razonables.

3.4 | Sobre la aplicacion del art. 41 del Convenio®®

3.4.1. Dano material

El Tribunal rechazd, por falta de motivacion, la alegacion del sefior Maktouf
acerca de que no pudo mantener en funcionamiento su empresa debido
al proceso al que fue sometido y al cumplimiento de la condena, estiman-
do haber sufrido un dafio material que ascendia a 500.000€.

(27) De conformidad con el Reglamento para el enjuiciamiento de los casos sobre crime-
nes de guerra del 28 de diciembre de 2004, los siguientes, como norma general, eran de
competencia del Tribunal del Estado: a) casos de genocidio, exterminio, multiples asesinatos,
violacion y otros actos graves de violencia sexual como parte de un sistema organizado (por
ejemplo, en campos de internamiento), esclavitud, tortura, persecuciones a escala masiva y
sistematica, detenciones masivas en campos de internamiento; b) casos contra anteriores o
actuales oficiales militares, anteriores o actuales lideres politicos, anteriores o actuales miem-
bros de la judicatura, anteriores o actuales jefes de policia, comandantes de campos de in-
ternamiento, personas con una pasada o presente reputacion, multiples violadores; ¢) casos
con testigos directos e indirectos; d) si existe un riesgo de intimidar a los testigos; y e) casos
relativos a delincuentes en un territorio en el que se sienten simpatias hacia ellos o donde las
autoridades tienen un interés en no perseguir sus actos. Todos los otros crimenes de guerra
eran, como regla general, competencia de los tribunales de las Entidades. Los criterios de
competencia aprobados en diciembre de 2008 por las autoridades mediante la Estrategia
para los crimenes de guerra del &mbito nacional fueron casi idénticos a estos.

(28) Art. 41: "Si el Tribunal declara que ha habido violacién del Convenio o de sus Protocolos
y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante sélo permite de manera imperfecta repa-
rar las consecuencias de dicha violacion, el Tribunal concederé a la parte perjudicada, si asi
procede, una satisfaccién equitativa”.
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3.4.2. Dafo moral

El sefior Maktouf reclamaba 100.000 euros en concepto de dafio moral y el
sefior Damjanovi¢ reclamaba una satisfaccién por dafio moral, aunque sin
especificar la cantidad que en su opinidn seria equitativa.

El Tribunal considerd que, al no existir ninguna certeza de que se les hu-
biesen impuesto a los demandantes penas més leves en caso de haberse
aplicado el Cédigo Penal de 1976, la declaracién de violacién constituye
en si misma una satisfaccién equitativa por los dafios morales sufridos por
los demandantes.

4 | El alcance de la proteccion
del art. 7 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos

4.1

En el caso Maktouf-Damjanovic, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
confirmé la significacién que venia asignando al art. 7° del Convenio Euro-
peo, elemento central del estado de derecho, el cual ocupa, indudablemen-
te, un lugar prominente en el sistema de proteccién establecido en el Conve-
nio, hasta el punto de que no es posible su derogacién en casos de guerra o
de otro peligro publico de acuerdo con las prescripciones del art. 15.

El TEDH reiterd en este caso el alcance reconocido al art. 7°,%7 en el senti-
do de que no debe circunscribirse a la prohibicién de la aplicacién retroac-
tiva del derecho penal desfavorable para el acusado, sino que

“también incluye, en general, el principio de que solamente la
ley puede definir un delito y establecer una pena (nullum crimen,

(29) TEDH, Kononov c. Letonia, cit., donde se considerd que la persecucién penal de Kononov
—y su posterior condena en virtud de los crimenes de guerra cometidos en 1944— eran
suficientemente accesibles y previsibles para el demandante, puesto que las leyes y cos-
tumbres internacionales de la guerra bastaban en si, en esa época, para fundar su res-
ponsabilidad penal individual, en razén de lo cual se descarté que hubiera existido una
violacion del art. 7.1 del Convenio y se declaré que no correspondia examinar la condena
en virtud del art. 7.2.
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nulla poena sine lege) y el principio de que el derecho penal no
puede ser interpretado en detrimento del acusado, por ejemplo,
a través de la analogia. De esto se deduce que un delito debe
estar definido con claridad por la ley. Este requisito se cumple
cuando el justiciable puede saber, a partir de la redaccién de
la disposicién pertinente, y si es necesario con la ayuda de la
interpretacion de los tribunales y tras haber solicitado asesora-
miento letrado adecuado, qué acciones y omisiones le acarrean
responsabilidad penal y a qué pena se enfrenta por ese motivo”
(apart. 66).

Al respecto, el concepto de “ley” abarcado por dicha norma alude tan-
to al derecho escrito como no escrito e implica que deben existir ciertos
requisitos cualitativos, especialmente con respecto a la accesibilidad y la
previsibilidad de la legislaciéon nacional o internacional, para lo cual debe
observarse el desarrollo a lo largo del tiempo del derecho penal a través
de la jurisprudencia.®?

En este caso, no fue materia de conflicto el hecho de que los actos lle-
vados a cabo por los denunciantes constituian delitos tipificados —tanto
por el Codigo Penal de 1976 como por el Cédigo Penal de 2003— y que
su conocimiento era accesible y previsible en el momento en que fueron
cometidos. No se alegd violacién alguna con respecto a la legalidad de
los delitos y de las penas previstas en consecuencia. En este punto, las
circunstancias del caso son similares a aquellas comprobadas en Streletz,
Kessler y Krenz, citado por el gobierno de Bosnia y Herzegovina en el cur-
so de su argumentacion.©?

Sin embargo, la afectacion del art. 7° del Convenio aducida en este Gltimo
caso se referia a que los preceptos penales aplicables no habian sido

(30) “El art. 7° del Convenio no puede interpretarse como una prohibicién de la clarificacién
a lo largo del tiempo de las normas de responsabilidad penal a través de la interpretacion de
los jueces caso por caso, siempre que este desarrollo a lo largo del tiempo resulte coherente
con la esencia del delito y pueda ser razonablemente predecible”. TEDH, Streletz, Kessler
y Krenz c. Alemania [GC] (n° 34.044/96, 35.532/97 y 44.801/98), 22 de mayo de 2001,§ 50; K.
H. W. c. Alemania [GC] (n° 37.201/97), TEDH 2001-Il, § 85, —extractos—; Jorgic c. Alemania
(n°74.613/01), de 12 de julio de 2007, § 101/109; y Korbely c. Hungria [GC] (n° 91.74/02), de 19
de septiembre de 2008, § 69/71.

(31) TEDH, Streletz, Kessler y Krenz c. Alemania, cit.
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utilizados en la préctica durante un largo lapso en la Republica Democra-
tica de Alemania, antes del cambio de régimen en 1990. Por el contrario,
en el caso Maktouf-Damjanovic, el planteo vinculado con la afectacion del
art. 7° se vinculaba con las diferentes penas con que ambos ordenamien-
tos penales sancionaban las conductas que se les reprochaban a los de-
mandantes, y la aplicacién retroactiva de aquella que consideraron maés
gravosa, por ejemplo la que surge del texto de los arts. 31§ 1,428§ 1y § 2,
49,50 8§ 1y 173 § 1 del Cddigo Penal de 2003. Como se advierte, ambos
casos abordaron probleméticas diversas y, por ende, demandaron razona-
mientos particulares que no permitian arribar a una conclusién asimilable,
como pretendia el gobierno.

Si bien el TEDH incluia en la proteccion del art. 7° a la prohibicién de la
aplicacién retroactiva de leyes penales maés severas,® no fue hasta 2009
que reconocid que el art. 7°.1 del Convenio amparaba también el derecho
del acusado de que se le aplique la ley penal mas favorable (principio de
lex mitior). Asi en Scoppola v. Italia,®¥ el TEDH considerd que "al prohibir
la imposicién de ‘una pena mas severa (...) que la aplicable al momento
de cometer los hechos’, el parrafo 1° in fine del art. 7° no excluye la posibi-
lidad de garantizar al acusado el beneficio de una condena mas benigna,
de acuerdo con las prescripciones de la legislacién posterior al delito”.
Una postura contraria conduciria a desestimar cualquier legislacion favo-
rable al imputado, previa a la condena y que haya entrado en vigor con
posterioridad al hecho, y a continuar aplicando penas que el Estado —y la
comunidad que este representa— en la actualidad consideran excesivas.
"El Tribunal advierte que la obligacién de aplicar, entre varias leyes pena-
les, aquella cuyas previsiones sean mas favorables al acusado es una acla-
racion de las reglas de la sucesiéon de leyes penales, lo cual estd en conso-
nancia con otro elemento esencial del art. 7°, vale decir, la previsibilidad
de las penas”. En conclusién, el art. 7°.1 del Convenio garantiza no sélo el
principio de la irretroactividad de la ley penal mas gravosa, sino que, im-
plicitamente, incluye el principio de la retroactividad —o ultraactividad—
de la ley penal mas benigna.

(32) En relacién con la aplicacion retroactiva de penas, Welch c. Reino Unido, 9 de febrero
de 1995, serie A n° 307, apart. 36; Jamil c. Francia, 8 de junio de 1995, apartado 35, Serie A,
n® 317-B; Ecer y Zeyrek c. Turquia (n° 29.295/95 y 29.363/95), apart. 36, TEDH 2001-Il, y Mihai
Toma c. Rumania (n® 1051-06), aparts. 26/31, 24 de enero de 2012.

(33) TEDH, Scoppola c. ltalia (no. 2) [GC] (n° 10249/03), 17 de septiembre de 2009.
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En Maktouf-Damjanovi¢ el TEDH aborda también el alcance que corres-
ponde asignar al segundo apartado del art. 7° del Convenio.

En sus argumentaciones, tanto el Gobierno como la Oficina del Alto Re-
presentante —tercera parte interviniente— alegaron que, incluso en el
supuesto de que el Cédigo Penal de 2003 no fuera considerado mas favo-
rable para los demandantes, estaba justificada su aplicacién en este caso
porque el art. 7° § 2 del Convenio prevé una excepcion al principio de la
irretroactividad de los delitos y las penas reconocido en el art. 7° § 1 del
Convenio (el Gobierno cita a Naletilic c. Croacia). En otras palabras, si una
conducta estaba tipificada como delito en el momento de su realizacién
tanto por "los principios generales del derecho reconocidos por las nacio-
nes civilizadas” como por el derecho nacional, se puede imponer una pena
mas elevada que aquélla prevista por el derecho nacional. En consecuen-
cia, el principio de irretroactividad de las penas no era aplicable y, en opi-
nién del Gobierno, cualquier pena podia ser impuesta a los demandantes
(aparts. 62y 64).

Sin embargo, el TEDH deseché este argumento por considerar que no era
coherente con los trabajos preparatorios del Convenio, de los cuales se de-
duce que el art. 7° § 1 contiene una norma general —la irretroactividad de
los delitos y de las penas—y que el art. 7° § 2 es Unicamente una clarificacion
contextual del ambito de aplicacidon de esta norma, aclaracién que se inclu-
yb para asegurar que no hubiera dudas sobre |a validez de la persecucion
de los delitos cometidos durante la Segunda Guerra Mundial. El Tribunal
concluyd en que los redactores del Convenio no habian tenido la intencién
de establecer ninguna excepcién general al principio de irretroactividad.

Esta interpretaciéon acerca del modo en que interacttan los aparts. 1°y 2°
del art. 7° del Convenio resulta bastante novedosa, a la luz de los prece-
dentes del Tribunal.

En efecto, a partir del afio 2010 el TEDH sostuvo en firme este criterio
de interpretacion, en el caso Kononov c. Letonia. Alli se juzgaban hechos
cometidos en 1944 calificados como "“crimenes de guerra” en base a los
Convenios de Ginebra de 1949, el Reglamento de la Haya de 1907 vy las
leyes y costumbres de la guerra, puesto que el Cédigo Penal de 1926 de
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la entonces Republica Socialista Soviética de Letonia no contenia ninguna
referencia a las leyes y costumbres internacionales de la guerra. En razén
de ello, el demandante —un ciudadano letén luego nacionalizado ruso—
alegd que se habia hecho una aplicacidn retroactiva en su contra del Cédi-
go Penal de 1961 —en base al cual se lo habia condenado—, puesto que
la legislacién local vigente en 1944 no contemplaba este tipo de delitos y
el art. 7° § 2 no abarcaba hechos como los que se le imputaban, en razén
de que habian sido ejecutados contra civiles que habian tomado parte
en las hostilidades o eran considerados “combatientes”, lo cual obstaba
a su calificacion como crimenes de guerra. Sin perjuicio de ello, el TEDH
considerd que los dos apartados del art. 7 estan interconectados y deben
interpretarse de manera concordante.®¥

“El Tribunal considera util recordar que se deduce de los tra-
bajos preparatorios del Convenio que el parrafo segundo del
art. 7° tiene por objeto aclarar que este articulo no afecta a las
leyes que, en las circunstancias totalmente excepcionales del
fin de la Segunda Guerra mundial, fueron aprobadas para re-
primir, entre otras cosas, los crimenes de guerra; por lo tanto,
no aprecia ninguna condena juridica o moral de estas leyes
(X.contraBélgica,nim.268/57,decisiéndelaComisionde 20de
julio de 1957, Anuario 1, p. 241). En cualquier caso, el Tribu-
nal sefiala ademas que la definicién de crimenes de guerra
que figura en el art. 6° b) del Estatuto del TMI de Nuremberg
fue visto como la expresién codificada de las leyes y costum-
bres internacionales de guerra tal como eran interpretadas en
1939..." (parr. 186).

A fin de dilucidar si se habia aplicado retroactivamente en el caso la ley
penal, considerd esencial determinar si con respecto a los delitos adju-
dicados a Kononov habia operado la prescripcion para la época en que
fue juzgado. Al respecto, descartd la aplicacion del Cédigo Penal de 1926
—vigente en 1944— puesto que los plazos de prescripcién se referian a los
delitos incluidos en dicho ordenamiento y, como ya se dijo, los crimenes

(34) TEDH, Tess c. Letonia, cit. La denuncia fue declarada inadmisible por considerarla pre-
matura. Interesa la conclusion de que “... el segundo pérrafo [del art. 7° del Convenio Euro-
peo] no constituye una clausula de derogacion excepcional al principio general contenido
en el primero. Los dos pérrafos constituyen un sistema unico y deben ser objeto de una
interpretacion armoénica”.
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de guerra no estaban previstos en su articulado. Por otra parte, ninguna
norma en el &mbito del derecho internacional autorizaba en esa época la
prescripcién ante este tipo de delitos, lo cual tampoco sucedié posterior-
mente, razdn por la cual los delitos no habian prescripto. Asi, el Tribunal
circunscribié el andlisis en funcién del art. 7°.1 del Convenio y concluyé en
que la calificacién como crimenes de guerra —en base al derecho interna-
cional en vigor en la época de la comisién de los actos en litigio— habia
sido lo suficientemente accesible y previsible para el demandante, en tan-
to la responsabilidad penal de un simple soldado (guardia fronteriza) esta-
ba definida con suficiente accesibilidad y previsibilidad por, en particular,
la obligacion de respetar los instrumentos internacionales de los derechos
humanos, incluso si estos no permitian inferir la responsabilidad penal in-
dividual del demandante. “Incluso un simple soldado no podria rendirse
total y ciegamente a 4rdenes que violaban de manera flagrante no sélo
los principios juridicos propios de su pais, sino también los derechos hu-
manos internacionales y, sobre todo, el derecho a la vida, que es el valor
supremo en la escala de los derechos humanos”.® Asi, concluyé en que
la condena de Kononov no supuso la violacién del art. 7°.1 del Convenio,
descartando la necesidad de examinar la condena en virtud del art. 7°. 2.

Hasta ese momento, los precedentes del TEDH con respecto a la interpre-
tacién del art. 7°.2 del Convenio habian sido generalmente contrarios a la
sostenida en Maktouf-Damjanovi¢ y en Kononov, puesto que se conside-
raba que el apartado 2° constituia una excepcion al primer péarrafo en lo
atinente al juzgamiento y castigo en virtud de actos que, al momento de
su comision, eran delitos de acuerdo a los principios generales de la ley.

Asi, en la situacién planteada en Naletilic c. Croacia, el demandante (un
ciudadano croata) sostuvo que, si hubiera permanecido en Croacia, donde
se habian iniciado procesos penales en su contra, estaria expuesto a una
condena méxima de 20 afnos de prisién por crimenes contra la humanidad,
mientras que al ser extraditado al Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia (TPIY), en funcién de las Convenciones de Ginebra y las leyes y
costumbres de la guerra, podia ser condenado a prisién perpetua. El Tribu-
nal decidid que, alin asumiendo que fuera aplicable al caso el art. 7° del Con-
venio, la previsién especifica a tener en cuenta era la del parr. 2° y no la se-
gunda parte del péarr. 1°, como invocaba el demandante, en razén de lo cual

(35) TEDH, Kononov c. Letonia, cit., ap. 236.
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la demanda fue declarada inadmisible. Se colige de ello que si una conducta
estaba tipificada como delito en el momento de su realizacién tanto por los
"principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas”
como por el derecho nacional, podia imponerse una pena mas elevada que
la prevista en las leyes locales, sin afectacién del principio de irretroactividad
de las leyes penales més severas, previsto en el art. 7°.1 del Convenio.

Siguiendo esa linea, el TEDH también habia considerado aplicable el art. 7°. 2.
en el caso de un ciudadano estonio —August Kolk— y un ciudadano ruso
—Petr Kislyiy— quienes, en 1949 habian participado en la deportacién de
poblacién civil desde la entonces Republica Socialista Soviética de Estonia
hacia lugares remotos de la Unién Soviética. En funcidén de esa conducta,
ambos fueron condenados por haber cometido crimenes contra la huma-
nidad tipificados en el Cédigo Criminal de Estonia a partir de la modifica-
cién incorporada en 1994 a dicho Cédigo, vigente desde 1992. De acuerdo
a la demanda, tal delito no estaba previsto en el Cédigo Penal ruso de 1946
—en vigor en el territorio de Estonia al momento de los hechos— como
tampoco en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg de
1945, puesto que no se trataba de delitos contra la humanidad cometidos
antes o durante la guerra,® por lo que consideré que se le habia aplicado
retroactivamente la ley penal. Sin embargo, el Tribunal consideré que la va-
lidez universal de los principios relativos a los crimenes contra la humanidad
estipulados por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg fue confirmada por la
resolucién 95 de la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1946 y lue-
go por la Comision de Legislacién Internacional de Naciones Unidas en 1950,
de acuerdo a lo cual la responsabilidad por tales crimenes no puede limitarse
alos nacionales de determinados paises y exclusivamente a los actos cometi-
dos en el marco temporal especifico de la Segunda Guerra Mundial.&”

(36) "... Los siguientes actos, o cualquiera de ellos, son crimenes que recaen bajo la com-
petencia del Tribunal por los cuales habré responsabilidad personal: (...) (c) Crimenes contra
la humanidad: a saber, asesinato, exterminacion, esclavizacién, deportacién, y otros actos
inhumanos cometidos contra la poblacidn civil, antes o durante la guerra, o persecuciones
basadas en cuestiones politicas, raciales o religiosas, en ejecucion de aquellos crimenes que
sean competencia del Tribunal o vinculados con ellos, constituyan o no una vulneraciéon de
la legislacién interna del pais donde se perpetraron. Aquellos que lideren, organicen, inciten
o acepten participar en la formulacién o ejecucién de un plan comin o conspiracién para
cometer los delitos anteriormente mencionados, seran responsables de todos los actos reali-
zados por quienes ejecuten dicho plan” (art. 6°, Estatuto del Tribunal de Nuremberg).

(37) En este punto, el Tribunal valord que el art. 1° (b) de la Convencion sobre la imprescrip-
tibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad prohibia cualquier
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"El Tribunal reitera que el art. 7° § 2 del Convenio expresamente
prevé que este articulo no impedira el juicio o la condena de una
persona por cualquier acto u omisién que, al momento de su co-
mision, fuera delito de acuerdo a los principios generales de la ley
reconocidos por las naciones civilizadas. Esto es asi en el caso de
los crimenes contra la humanidad, respecto de los cuales la impres-
criptibilidad fue establecida como regla por el Estatuto del Tribu-
nal Internacional de Nuremberg (ver Papon v. France (n°® 2) (dec.),
n® 54.210/00, TEDH 2001-XIl, y Touvier v. France, no. 29.420/95,
decision de la Comisién del 13 de enero de 1997, Decisiones e
Informes 88-B, p. 161)".C8

En conclusién, podia considerarse crimen contra la humanidad a aquel
previsto como tal en el derecho internacional al momento de los hechos
de acuerdo a la excepcién introducida en el apart. 2° del art. 7° del
Convenio. Tal prevision permitia la consecuente condena en funcién
de la pena establecida en una ley posterior al hecho, en tanto el autor
pudiera prever suficientemente en esa época que su conducta podia
encuadrar en este tipo de crimenes.

5 | Los juicios seguidos

a los autores y participes de graves
violaciones de los derechos humanos
en Bosnia y Herzegovina

El anélisis realizado por el TEDH en Maktouf-Damjanovi¢ se basé en la
consideracién de que los delitos que se le adjudicaban a ambos consti-
tuian crimenes de guerra, de acuerdo a las prescripciones tanto del Codi-
go Penal de 1976 como del Cédigo Penal de 2003, amén de su inclusién
en esa categoria desde el punto de vista del derecho internacional.

Sin embargo, se suscitan otras inquietudes ante la valoracion de graves
violaciones del derecho internacional humanitario que también entran

limitacién con respecto a la fecha de su comision y a la circunstancia de si habian sido come-
tidos en tiempo de guerra o en tiempo de paz.

(38) TEDH, Kolk y Kislyiy c. Estonia (dec.), n° 23.052/04 y 24.018/04, ECHR 2006-I.
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en la 6rbita de competencia del Tribunal del Estado de Bosnia y Herze-
govina, bajo la clasificacién de crimenes contra la humanidad, los cuales
fueron incorporados al derecho nacional de ese pais en 2003. En razén
de ello, el Tribunal del Estado y los tribunales de las entidades cuentan
exclusivamente con el Cédigo Penal de 2003 para aplicar en estos casos.

En un informe emitido en 2011 (“Impartiendo justicia en Bosnia y Herzego-
vina"), la OSCE —Organization for Security and Cooperation in Europe—
advirtié esta situacién particular: “Otra categoria de casos en los que la
aplicacion del Cédigo [de 1976] es problematica son aquéllos en los que
la conducta del acusado se encuadra mejor en los conceptos de crimenes
contra la humanidad o en la teoria de la responsabilidad por la cadena de
mando, cuya tipicidad estéd Unicamente prevista en el Cddigo [de 2003]".

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en sus “"Obser-
vaciones finales” sobre Bosnia y Herzegovina en 2012 (CCPR/C/BIH/CO/1),
expresé dudas similares (en § 7):

"El Comité esta también preocupado por la falta de esfuerzos
en armonizar la jurisprudencia sobre crimenes de guerra entre
las Entidades, asi como por el hecho de que en el nivel de las
Entidades los tribunales utilizan el obsoleto cédigo penal de la
antigua Republica Federal Socialista de Yugoslavia (RFSY) que
no define, inter alia, los crimenes contra la humanidad, la res-
ponsabilidad por la cadena de mando, la esclavitud sexual o
el embarazo forzado. El Comité estd preocupado porque este
hecho puede afectar a la coherencia en la aplicacion de las pe-
nas entre las distintas Entidades (arts. 2° y 14). El Estado parte
debe también continuar con la adecuada atencién psicoldgica a
las victimas de violencia sexual, especialmente durante el juicio.
Ademas, el Estado parte debe asegurar que los jueces de todas
las Entidades se esfuercen seriamente en armonizar la jurispru-
dencia sobre crimenes de guerra y que las acusaciones por los
mismos no se basen en el obsoleto cédigo penal de la antigua
RFSY puesto que éste no reconoce ciertos delitos como por
ejemplo los crimenes contra la humanidad”.

La Comision de Venecia, en su Opinidn sobre la seguridad juridica y la
independencia del poder judicial en Bosnia y Herzegovina —648/2011,
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aprobada el 18 de junio de 2012—, sefialé que la existencia de diferentes
ordenamientos juridicos y la fragmentacién del poder judicial hacian dificil
que Bosnia y Herzegovina cumpliera con los requerimientos, inter alia, re-
lativos a la coherencia de su legislacion y jurisprudencia.

Esta circunstancia fue plasmada en la decisién adoptada en el caso Simsié
¢. Bosnia y Herzegovina.®” El 7 de agosto de 2007, una Sala de Apela-
ciones del Tribunal del Estado condené a Boban Simsi¢ a la pena de 14
afnos de prisién, por el delito de persecuciéon de bosniacos por razones
politicas, nacionales, étnicas, culturales y religiosas mediante la comisién
de asesinatos, encarcelaciones, torturas, desapariciones forzadas y ayuda
e instigacion a cometer delitos sexuales, considerado un crimen contra la
humanidad seguin el art. 172 § 1 (h) en consonancia con los paréagrafos (a),
(e), (f), (g) e (i) del Cédigo Penal de 2003, en virtud de hechos cometidos
en 1992. Pese a que los delitos contra la humanidad no estaban contem-
plados en la legislacidon penal nacional, resulta evidente que los actos per-
petrados por Simsic eran crimenes contra la humanidad segun el derecho
internacional en el momento de su comisidn: eran actos cometidos dentro
del contexto de un amplio y sistemético ataque dirigido a la poblacion
civil y el demandante estaba al tanto de este ataque.®’ En consecuencia,
constituian delitos definidos con suficiente accesibilidad y previsibilidad,
en razéon de lo cual no se habia violado el art. 7 del Convenio Europeo y la
demanda se declaré inadmisible.

La falta de prevision de los crimenes contra la humanidad en el Codigo
Penal de 1976 —vigente durante la guerra de Bosnia y Herzegovina—
plantea una evidente diferencia con Maktouf-Damjanovié —donde se juz-
gaban crimenes de guerra— e introduce el cuestionamiento en relacion

(39) TEDH, Simgié c. Bosnia y Herzegovina (dec.), n® 51.552/10, 10 de abril de 2012.

(40) La circunstancia contraria se presentaba en el caso Korbely c. Hungria (TEDH [GC]
(n°® 9174/02), 19 de septiembre de 2008), donde se establecié que los homicidios multiples
que se le imputaban en funcién del derecho internacional no constituian crimenes contra
la humanidad, puesto que sus victimas no encuadraban en la categoria de “no combatien-
tes” protegida por el art. 3§ 1 de la Convencién de Ginebra, como tampoco hay constancia
alguna de que el lider de los insurgentes —una de las victimas del caso— haya expresado
su intencion de rendirse de acuerdo a los estandares del derecho internacional comun-
mente aceptados en esa época. Por ello, el TEDH concluyd en que no era previsible que
los actos del demandante constituyeran un crimen contra la humanidad segun el derecho
internacional, como resultado de lo cual se constatd una violacion del art. 7° del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.
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con la “coherencia” demandada por los organismos internacionales. En
efecto, las condenas en virtud de crimenes contra la humanidad podrian
alcanzar los 45 afios de acuerdo con el Cédigo Penal de Bosnia y Herze-
govina de 2003, mientras que los condenados por crimenes de guerra y
genocidio quedarian bajo el régimen mas benigno del Cédigo Penal de
1976. Desde el punto de vista del derecho internacional, al dictar senten-
cia no existe una jerarquia entre crimenes atroces; sin embargo, la legisla-
cién y la jurisprudencia consecuente en Bosnia y Herzegovina demarcan
una clara diferencia entre ambas categorias de delitos, alejandose del
objetivo de armonizacion esperado. Mas aun, la disparidad manifiesta
entre una sentencia de hasta 45 afios por el asesinato de un ser humano
en tiempo de paz y otra mucho més indulgente para la misma conducta
considerada un crimen de guerra o genocidio envia un mensaje claro a la
sociedad, a saber, que los crimenes cometidos durante un conflicto son
menos graves y mas perdonables entonces que aquellos cometidos en
tiempos normales. )

Pareciera que esta no es la conclusién propiciada desde Maktouf-
Damjanovic, ya que el TEDH claramente circunscribié la aplicacion del
Cddigo Penal de 1976 a los casos en los cuales no habia pérdida de vidas
humanas (ver parr. 69), tal como sucedia en el caso de los demandantes,
mientras que reservo la aplicacion del Cédigo Penal de 2003 para los cri-
menes mas graves.“?

Sin embargo, el 22 de octubre de 2013, el Tribunal Constitucional de Bos-
nia y Herzegovina ordené al Tribunal del Estado que dictara en forma ur-
gente una nueva decision en los casos de diez personas condenadas por
crimenes de guerra y genocidio por aplicacién del Cédigo Penal de 1976,
bajo el argumento de que esas condenas se habian dictado en violacion
del art. 7.1 del Convenio Europeo, citando para ello la opinién del TEDH
en el caso Maktouf-Damjanovié. No obstante ello, debe apuntarse que la
mayoria de esos condenados —seis— eran serbios bosnios condenados
por el genocidio de musulmanes durante la guerra de 1992-1995, a penas
que oscilaban entre los 28 y los 33 afios de prisién. La condena a 33 afios

(41) De SancTis, FrRancesco, “The Impact of the ECtHR's Judgment in Maktouf-Damjanovi¢ on
Accountability and Punishment for War Crimes in Bosnia-Herzegovina”, [en linea] http://www.
ejiltalk.org/author/fdesanctis/.

(42) TEDH, Maktouf y Damjanovic c. Bosnia y Herzegovina, cit.

=~ Infojus

Jurisprudencia anotada


http://www.ejiltalk.org/the-impact-of-the-ecthrs-judgment-in-maktouf-damjanovic-on-accountability-and-punishment-for-war-crimes-crimes-in-bosnia-herzegovina/
http://www.ejiltalk.org/the-impact-of-the-ecthrs-judgment-in-maktouf-damjanovic-on-accountability-and-punishment-for-war-crimes-crimes-in-bosnia-herzegovina/

InfoJus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

LAURA BELLOQUI

de prisién por genocidio impuesta a uno de ellos, Milenko Trifunovié, se
basaba en su responsabilidad en la muerte de méas de mil personas, cir-
cunstancia que, evidentemente, dista de los hechos imputados a Maktouf
y Damjanovi¢, en razén de lo cual no puede aplicarse automaticamente la
doctrina sentada por el TEDH en ese caso.

Como fundamento de su decisién, el Tribunal Constitucional de Bosnia y
Herzegovina valord que, de acuerdo a las previsiones del Cédigo Penal
SFRY de 1976, en los hechos més graves podia aplicarse pena de 20 afos
de prisién o la pena de muerte, no obstante lo cual esta Ultima era, tanto
en la teoria como en la préactica, de imposible aplicacion. Por su parte, el
Cddigo Penal de 2003 prevé para los hechos més graves penas de larga
duracion de hasta 45 anos de prisién. En base a esta comparacion, resolvié
que la ley penal més benigna estaba representada en las prescripciones
del Cédigo Penal SFRY de 1976, sin importar la gravedad del delito impu-
tado.”"® A una conclusion similar arribé el 23 de enero de 2014 en el caso
de Novak Buki¢, quien habia sido condenado en 2010 a 25 afos de prision
en virtud de crimenes de guerra cometidos en 1995 contra civiles.

Al respecto, se ha opinado que

"si bien es cierto que no hay un criterio definitivo e incontro-
vertible para medir la adecuacién y proporcionalidad de una
determinada sentencia, el anélisis practicado por el Comité In-
ternacional de la Cruz Roja sobre el castigo aplicable a crimenes
bajo el derecho internacional en la legislacién interna muestra
que ’casi sistematicamente la legislacién nacional prevé las le-
yes penales més severas [pena de muerte o prisidn perpetual
ante la comisién del delito de genocidio y de crimenes contra
la humanidad’ y ese mismo baremo es aplicable a los ‘crimenes
que han causado muertes’. En este sentido, la aplicacion del
Cédigo Penal SFRY, al penar a los autores de multiples y gra-
ves violaciones de los derechos humanos con condenas que no
exceden los 20 afios, no le permite al Tribunal de Bosnia y Her-
zegovina imponer penas proporcionales a la gravedad de estos
crimenes. Entonces, la aplicacion retroactiva del Codigo Penal

(43) Tribunal Constitucional de Bosnia y Herzegovina, decision, Trifunovié, AP 4100/09,
22/10/2013, par. 47.
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de 2003 satisface las obligaciones impuestas al Estado por el jus
cogens, para sancionar adecuadamente a los autores de las mas
serias instancias de los crimenes internacionales”.“%

Si bien en Maktouf-Damjanovi¢ el TEDH fue sumamente prudente al no
abordar cémo debia resolverse la aplicacion del principio de legalidad en
el caso de los crimenes de guerra més graves —el caso no demandaba un
pronunciamiento al respecto—, no carece de légica la solucion reciente-
mente decidida por el Tribunal Constitucional de Bosnia y Herzegovina, ya
que la pena de muerte quedd abolida a partir de la firma de los Acuerdos
de Dayton en 1995, en virtud de lo cual, al analizar las penas establecidas
por el Cédigo Penal SFRY de 1976, debe prescindirse de su consideracién
como tal. Sin embargo, esta conclusién redunda en perjuicio de la cohe-
rencia y la armonia de la legislacién y la jurisprudencia que se le demanda
a Bosnia y Herzegovina actualmente, dado que no logra superar la incon-
sistencia que implica la desproporcion entre las penas aplicables en caso
de los crimenes de guerra mas graves y los delitos de lesa humanidad.

La situacién de la justicia nacional ha sido recientemente analizada por el
Parlamento Europeo, que emitid la siguiente opinién:“

... 16. Manifiesta su honda preocupacién por la ineficacia del
sistema judicial y la imposibilidad cada vez mayor de ejecutar
las sentencias judiciales; insta a frenar los ataques politicos con-
tra el poder judicial y a abordar la fragmentacién de las respon-
sabilidades presupuestarias en el poder judicial;

17. Elogia el Didlogo Estructurado sobre Justicia, que ha permi-
tido obtener resultados concretos mediante la aplicacién de una
serie de recomendaciones; celebra el progreso logrado en la re-
duccién del nimero de casos judiciales pendientes; reitera, en
consonancia con las recomendaciones del Didlogo Estructurado,

(44) Presentacion del amicus curiae ante el Tribunal Constitucional de Bosnia y Herzegovina,
en el caso AP 4606/13 (17/03/2014) relativo a la apelacién presentada por ?e\jko lvanovic¢ con
respecto a la condena impuesta por el Tribunal del Estado (17/06/2013) a 24 afos de prisién
de larga duracién, en virtud del delito de genocidio previsto en el Cédigo Penal de 2003, por
haber participado en el encarcelamiento y asesinato de aproximadamente mil bosniacos.

(45) Resolucién del Parlamento Europeo, (06/02/2014), sobre el Informe de 2013 relativo a los
progresos realizados por Bosnia y Herzegovina (2013/2884 (RSP)).
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su llamamiento a llevar a cabo reformas estructurales e institu-
cionales del sistema judicial abordando, por ejemplo, las cues-
tiones relativas a la armonizacién de los cuatro sistemas juridi-
cos distintos que coexisten en Bosnia y Herzegovina, incluido
el establecimiento de un Tribunal Supremo a nivel estatal, de
conformidad con las recomendaciones incluidas en el dictamen
de la Comisién de Venecia;

18. Celebra que también se haya reducido el nimero de causas
pendientes por crimenes de guerra y que se haya progresado
en el enjuiciamiento de crimenes de guerra con violencia sexual;
celebra el nombramiento de 13 nuevos fiscales en la Fiscalia del
Estado, que se ocuparan principalmente de incoar procesos por
crimenes de guerra; pide que se intensifique la investigacién y el
enjuiciamiento de tales crimenes, incluyendo una adecuada pro-
teccidn de los testigos, la aprobacion de un programa a nivel es-
tatal para mejorar la situacion de las victimas, incluidos los super-
vivientes de crimenes de guerra con violencia sexual y tortura, y
medidas para mejorar los recursos necesarios a todos los niveles;

19. Toma nota de la sentencia ‘Maktouf y Damjanovi¢ contra Bos-
nia y Herzegovina’ del TEDH y sus implicancias, que conllevaron
un cambio en la jurisprudencia para otros recursos pendientes
ante el Tribunal Constitucional de Bosnia y Herzegovina, en par-
ticular para los cargos de genocidio, con la consecuencia de que
fueron liberados diez acusados condenados a largas penas de
prision; reitera que hacer justicia en relacion con los crimenes de
guerra es algo fundamental para las victimas y sus familias, y que
antes de proceder a tales excarcelaciones deberia estudiarse
cuidadosamente la cuestién; subraya la importancia de que las
autoridades nacionales adopten todas las medidas necesarias
para asegurar, siempre que sea necesario, la detencién ininte-
rrumpida de los condenados que esperan que vuelva a abrirse
su caso, siempre que dicha detencién sea compatible con las
resoluciones del TEDH, u otras medidas de seguridad ...".

Sin duda la resolucion del TEDH en Maktouf-Damjanovi¢ ha represen-
tado un paso importante en el proceso de fortalecimiento de la jus-
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ticia en Bosnia y Herzegovina, asignando una interpretacion concreta
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al alcance del principio de la irretroactividad de las leyes penales maés
severas, derivado del principio de legalidad contenido en el art. 7° del
Convenio. Sin embargo, resta aun avanzar en el camino de la unidad y
la pacificacién nacional y en la conformacion de instituciones de justicia
independiente y dispuestas a asumir esa tarea, en el marco del respeto
de la diversidad y de las necesidades particulares de la poblacién a la
cual debe este esfuerzo.

Maktouf-Damjanovi¢ brindd, en efecto, una contundente doctrina sobre
el principio de legalidad y, en ese sentido, representd un avance en el
aseguramiento de los principios postulados en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. A la vez, inspird al planteo de nuevos interrogantes
que nos invitan a la reflexion sobre la coherencia que debe asignarse al sis-
tema de proteccién propiciado por el derecho internacional humanitario.
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